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el art. 21 LPRL brinda, meritoriamente a mi juicio, carta de naturaleza

generalizada y claramente cristalizada a este concreto derecho del trabajador.

Por otro lado, la diseccion de la dindmica de este mecanismo
autotutelar, requiere, a mi juicio, el analisis diferenciado y concurrente de los

siguientes aspectos: las_premisas necesarias u obligaciones_empresariales

previas, cuyo correcto cumplimiento facilita sobremanera y aligera los cauces
para el recurso del trabajador a este mecanismo de autotutela conflictual,
pero, inversamente, su omision no lo obstruye en absoluto, sino que, todo lo
mas, realza su tono conflictual (A); los parametros subjetivos y objetivos
moduladores de la legitimidad y de la duracion de la decision adoptada por el

trabajador (B); la calificacién juridica del cauce de ejercicio del mecanismo

autotutelar (C); y los efectos anudados al ejercicio de la misma (D).

A.- Respecto a las premisas necesarias u obligaciones empresariales

previas, hay que establecer una cuadruple secuencia'*:

entrafia un “peligro inminente y grave” para la vida o la salud del trabajador (art. 13); b) Que
el trabajador informara de inmediato al superior jerarquico directo sobre “cualquier situacion
de trabajo” que, a juicio de aquél, entrafie por motivos razonables un peligro inminente y
grave para su vida y salud, no pudiendo exigir el empresario la reanudacion del trabajo en
tanto no se hayan tomado “medidas correctivas” y haya desaparecido ese peligro grave e
inminente (art. 19.1).

19*Este precepto acoge, en sus puntos 3, 4 y 5, medidas conexas al contenido del art.
21 LPRL, por lo que los contenidos respectivos se analizaran conjuntamente y en las sedes
adecuadas de este epigrafe. Por otro lado, hay que convenir en que el art. 8.4 DM fija una
garantia a favor del trabajador a no ser sancionado por el gjercicio de la interrupcion del
trabajo ante un peligro grave-inminente-inevitable, siendo los Estados miembros los que
pueden configurar esa garantia como un derecho adicional del trabajador (cfr. GARCIA
BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...»,
op.cit., pag. 2773).

“SGONZALEZ ORTEGA, S-APARICIO TOVAR( J.: Comentarios.., op.cit.
pags. 140-141; FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y dbligaciones derivados...», op.cit.,
pags. 849-851.
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- En primer lugar, el empresario ha de organizar un sistema eficaz de
comunicacion de los trabajadores con sus superiores jerarquicos para que
puedan adoptarse, por quien proceda o esté habilitado para ello, las medidas
precisas en el momento en que se considere que ¢l riesgo se ha concretado

con la inminencia y gravedad antes definidas'®”’.

- En segundo lugar, debera el empresario prever que, si la

comunicacion referida no resulta posible, el trabajador esté en condiciones de
asumir una respuesta rapida ante las situaciones de riesgo grave e inminente,
a cuyo fin dispondra los dispositivos de seguridad colectiva (imecanismos de
deteccion de riesgos) oportunos, y suministrara al trabajador la formacion
(factor subjetivo) y los medios técnicos disponibles y adecuados (factor

1958

objetivo) °° ante tales casos, sin que esa actuacion se convierta en un exceso

de responsabilidad que se carga sobre trabajadores que no tienen la

capacidad ni los medios para asumirla'®>.

937 Argumento ex arts. 8.5 DM y 21.1.¢) LPRL.

PSGARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador
a interrumpir...», op.cit., pags. 2773 y 2779.

" Argumento ex arts. 8.5 DM y 21.1.c) LPRL. Un trabajador que no tenga la
adecuada formacion o no haya recibido instrucciones para actuar en situacion de riesgo grave
e inminente, puede verse inmerso en un “estado de panico” frente a un riesgo que puede ser
grave, pero no inminente, o a la inversa, inminente pero no grave, por lo que, si interrumpe su
actividad y abandona el lugar de trabajo, no podra ser sancionado si esa creencia erronea trae
causa de aquellas carencias subjetivas, derivadas del propio y previo incumplimiento
empresarial de suministrar formacién y facilitar instrucciones al efecto, resultando que el
trabajador no podra ser sancionado, bastando con que haya informado del riesgo
subjetivamente percibido y de la actuacién que ha efectuado; ante esa informacion (“auténtico
pasador de seguridad para el trabajador™), el empresario, a través de la ayuda del Servicio de
prevencidn, calibrara la real existencia de ese riesgo grave e inminente, sin que pueda sufir el
trabajador actuante de buena fe ningin perjuicio derivado de su conducta --cfr. GARCIA

&

BLASCO, J.-GONZALEZ'LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...»,
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- En tercer lugar, el empresario o los miembros del Servicio de
prevencion, detectada una situacion de riesgo, estan obligados a informar lo
antes posible (y siempre que el nivel de mminencia lo permita) a todos los
trabajadores afectados sobre el riesgo existente, su gravedad e

inmediatez' "%,

- En cuarto y ultimo lugar, el empresario debera adoptar las medidas y

dar las instrucciones necesarias para que los trabajadores puedan terrumpir

d1961

su actividad y, en caso de necesidad ™", abandonar de inmediato el lugar de

trabajo, esto es, se trata de facilitar la decision de los trabajadores de cesar en
la prestacién como el medio mas directo y seguro de preservar su vida,

integridad y salud'**?,

op.cit., pags. 2777-2778 y 2783--. La informacion suministrada por el trabajador, no precisa
forma escrita, bastando la mera comunicacion verbal (BOUSIGES, A.: «Le droit des salariés
de se retirer...», op.cit., pags. 287-288). De esta forma, las circunstancias personales del
trabajador “tamizadas a través del escudo preventivo con que haya sido protegido”
(formacion-medios técnicos disponibles), habran de tenerse en cuenta a la hora de valorar la
conducta del trabajador en situaciones de riesgo grave e inminente (GARCIA BLASCO, J.-
GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...», op.cit., pag.
2784).

1" Argumento ex arts. 8.3.a) DM y 21.1.a) LPRL.

9S1E] ejercicio del mecanismo autotutelar individual objeto de analisis reviste, asi, un
perfil tanto de autotutela “conservativa” --motivada por un “‘estado de necesidad” generador
de la legitima conviccion de la necesidad de activar ese instrumento autotutelar (BOUSIGES,
A.: «lLe droit des salariés de se retirer...», op.cit., pags. 283-284)--, cuanto de autotutela
“defensiva” frente a “ataques ilicitos (legitima defensa) que opera, en este caso, como
mecanismo de reaccion frente a conductas que afecten al derecho fundamental” en juego
(GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a
interrumpir...», op.cit., pag. 2782).

192 Argumento ex arts. 8.3.b) DM y 21.1.b) LPRL. En suma, el ejercicio del derecho
de rehusar-interrumpir la prestacién y abandonar el lugarsde trabajo frente a un riesgo o
peligro prefiado de las notas de grave e inminente, supefie reclamar “le respect d’un droit

fondamental, Ie droit a la protection de sa santé”, “sa vie ou son intégrité physique” (cfr.
DUGET, Y.: «Danger grave et retrait du travail», Revue Pratique de Droit Social n® 547-
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B.- En relacion a los parametros subjetivos y objetivos moduladores
de la legitimidad de la decision adoptada por el trabajador de rehusar la
prestacion laboral, hay que convenir en que el plano subjetivo prima, ex ante,
por la propia dindmica de la activacion del mecanismo de defensa ex art.

21.2 LPRL, sobre el objetivo, normalmente fiscalizable ex post.

Asi, el ejercicio del derecho a la interrupcion de la actividad y el
abandono del lugar de trabajo “queda al juicio del trabajador conforme a sus
conocimientos y las circunstancias concurrentes: cuando considere que la

1963

actividad entrafia un riesgo” objetivamente grave e inminente ", siendo los

Tribunales los que deberan depurar y ponderar, en su caso, la concurrencia

1992, pags. 229-230; BOUSIGES, A.: «Le droit des salariés de se retirer...», op.cit., pags.
282 y 291; MURCIER, J.P.: «Origine, contenu et avenir...», op.cit., pag. 615). Esa potestad
de autotutela, articulada en base al derecho concedido al trabajador ex art. 21.2 LPRL, actta
asi como mecanismo de defensa y actuacion “para hacer frente a todos los ataques™ al derecho
del trabajador a la vida, integridad o salud, que “provengan de la realizacion de su actividad
laboral”, permitiéndole, a modo de autodefensa o autoproteccion, rechazar los ataques
injustificados a aquellos bienes juridicos objeto de merecida tutela (GARCIA BLASCO, J.-
GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...», op.cit., pag.
2781).

1963Igual acontece en el Ordenamiento franceés, donde se reconoce, en el art. L 231.8
Code du Travail (conforme a la redaccion introducida por la Loi n® 91-1414, du 31 décembre
1991), un derecho de retirada del trabajador («droit de retrait du salarié») frente a la presencia
de peligro grave e inminente para su vida, integridad o salud (CHAUMETTE, P.: «Le comité
d’hygiéne, de sécurité et des conditions...», op.cit., pag. 341; BOUSIGES, A.: «Le droit des
salariés de se retirer...», op.cit., pags. 280 y 284-285), siendo el parametro subjetivo (la
creencia razonable --“motif raissonnable”--) del criterio del trabajador en la valoracion de la
presencia/existencia del peligro, el mas relevante (especialmente en el sistema francés, véase
RENGA, S.: «La sicurezza del lavoro nelle prospettive nazionali e comunitarie», LD n°® 2-
1991, pags. 250-251) en punto a la activacion de ese mecanismo de autotutela (“I’exercise de
ce droit est donc subordinné a une crainte raissonnable du salarié pour sa vie ou sa santé” --
cfr. SEILLAN, H.: «Sécurité du travail et ordre public», DS n° 5-1989, pag. 375--; “le motif
raisonnable est donc apprecié subjectivement par le salarié” --cfr. DUGET, Y.: «Danger grave
et retrait du travail», op.cit., pag. 224--; “si, raisonnablement, un salari¢ se croit en danger il
peut, de plein droit, se retirer”, por lo que “il est seul responsable de sa décision, et protégé
par la loi pour la prendre” --cfr. GRINSNIR, J.: «Securité et conditions de travail: le point sur
les questions en évolution»,‘}re Droit Ouvrier n® 490-1989, pag. 337--).
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real de la gravedad e inminencia de los riesgos frente a los que el trabajador,
1964

con plena conviccion personal, ha activado el mecanismo de autotutela .
Por esa razoén, se ha dicho con acierto que, siendo el derecho del
trabajador ex art. 21.2 LPRL un mecanismo de “tutela de un derecho
fundamental preexistente, que debe encontrar tutela suficiente y adecuada a
su rango frente al interés elhpresarial meramente econdémico a la
continuacion de la tarea productiva” que lleva a éste a mantener la actividad

productiva “pese a la situacion de riesgo extremo™”®, la buena fe y el no

abuso en el ejercicio del derecho a interrumpir la actividad o abandonar el
lugar de trabajo, se erigen como los criterios basicos en punto a calibrar la
correccion juridica del recurso a la misma por parte del trabajador que la

recaba'®®®. De donde se deriva que, mediando buena fe en la actuacion del

“GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador
a interrumpir...», op.cit., pag. 2776. En Francia, los Tribunales fiscalizan la conducta del
trabajador, esto es, su toma decisional, su creencia, por motivo razonable, en la existencia de
un dafio grave e inminente para la vida o la salud propia, y de modo casuistico atienden a esta
cuestién (cfr. DUGET, Y.. «Danger grave et retrait du travail», op.cit., pags. 224-227,
SEILLAN, H.: «Sécurité du travail...», op.cit., pag. 375, CHAUMETTE, P.: «Le comité
d’hygiéne, de sécurité et des conditions...», op.cit., pag. 432; FROSSARD, J.: «Les recours a
’action unilatérale», DS n°® 6-1987, pag. 502).

1%GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
142. La apreciacidén subjetiva del trabajador de la necesidad de recurrir a este derecho
contenido en el art. 21.2 LPRL, es “‘complemento a la apreciacion subjetiva” (CHAUMETTE,
P.: «Commentaire de la loi du 31 décembre 1991 relative aux obligations de I’employeur et du
salarié en matiére de sécurité au travaily, DS n°® 4-1992, pag. 340) del deber del trabajador
acogido en el art. 29.1 LPRL (velar por su seguridad y la de terceros, segin sus posibilidades,
su formacion y las instrucciones recibidas) --cfr. GARCIA BLASCO, J -GONZALEZ
LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...», op.cit., pag. 2777--.

196GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
146; GRINSNIR, J.: «Securité et conditions de trava;, le point...», op.cit., pag. 337,
SEILLAN, H.: «Sécurité du travail..», op.cit., pag. 375; CHAUMETTE, P.: «Le comité

d’hygiéne, de sécurité et des conditions...», op.cit., pag. 432; FERNANDEZ MARCOS, L.
«Derechos y obligaciones derivados...», op.cit., pag. 854.
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1967

trabajador, ninguna medida disciplinaria puede imponérsele’”™*’, salvo que

resulte debidamente acreditada la mala fe o negligencia grave en la conducta

observada'*®®

, 0 que de su gravemente negligente actuacién se deriven
directamente situaciones de riesgo o peligro para otros compafieros de
trabajo, situacion prohibida, como se sabe, por el art. 29.1 LPRL"® y que, a
titulo ejemplificativo, puede producirse cuando el trabajador “no respete el
plan de seguridad” preestablecido para estos casos, del cual tenga

conocimiento y de cuyos pasos haya sido debidamente informado y formado

"'DUGET, Y.: «Danger grave et retrait du travail», op.cit., pag. 230; BOUSIGES,
A.: «Le droit des salariés de se retirer...», op.cit., pags. 289-290; GARCIA BLASCO, ] -
GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...», op.cit., pag.
2783; MONTUSCHI, L.. «La sicurezza nei luoghi di lavoro..», op.cit, pag. 421,
VALLEBONA, A.: Tutele giurisdizionali e autotutela..., op.cit., pag. 130, CAMARA
BOTIA, A.: «El derecho del trabajador...», op.cit., pag. 2768; «Le droit de retrait, principe
général du droit du travail?. Tribunal Administratif de Besangon 10 octobre 1996.
Conclusions du commisaire du Gouvemement Claire Moulin», DS n® 12-1996, pag. 1036,
sentencia del Tribunal de Besangon que resuelve el asunto M. Patrick Glory ¢/ Commune de
Chatenois-les-Forges (su texto aparece resumido en la pag. 1037 del nimero de DS referido),
sefialando que “cette sanction disciplinaire” (exclusion temporal del servicio por 3 dias de un
funcionario, recogida en el supuesto) “prise en méconnaissance du droit de retrait du
travailleur d’un situation dangereuse est illégale”.

Y8GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pag.
147; FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones derivados...», op cit., pag. 854;
SEILLAN; H.: «Sécurité du travail...», op.cit., pag. 375; CHAUMETTE, P.. «le comité
d’hygiéne, de sécurité et des conditions...», op.cit., pag. 432; MONTUSCHI, L.. «La
sicurezza nei luoghi di lavoro...», op.cit., pags. 420-421. Un ejemplo extremo seria el de un
trabajador “neurdtico’que cree que cualquier pequefia cosa que vaya mal en su tarea cotidiana
es motivo suficiente para acogerse a este derecho, y para alertar de un riesgo inexistente
generando desconcierto entre los compafieros (“neurotic employees who imagine that every
little thing wich goes wrong in their daily employment automatically gives them a right” {to
stop work}, cfr. SELWYN, N.: Law of Health and Safety at Work, Butterworths, London,
1982, pag. 290); en todo caso, la buena fe en la conducta del trabajador se presume, razon
por la cual serd el empresario quien deberd probar la presencia de mala fe o negligencia
grave en la conducta del trabajador.

¥YGARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador
a interrumpir...», op.cit., pag. 2783. Aspecto también recogido en la normativa francesa (art.
L 238.1 Code du Travail), tal como sefialan BOUSIGES, A.: «Le droit des salariés de se
retirer...», op.cit.,, pags. 288-289 y CHAUMETTE, P.. «Commentaire de la loi du 31
décembre 1991 relative aux gbligations...», op.cit., pag. 341.
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para llevarlos a cabo, no habiéndolos observado con su conducta gravemente

negligente o con su drastica huida'®”.

Por otro lado, la duracion temporal del derecho acogido en el art. 21.2

LPRL, esta supeditada a la duracion del propio riesgo o peligro grave e
inminente, frente al que, ad cautelam, se ha adoptado el mecanismo
autotutelar’””!. De esta suerte, la reincorporacion del trabajador a la actividad

“abandonada” no se producira, como regla general, en tanto persista el

peligro o riesgo que causo la interrupcion prestacional'*”. No obstante, se

970G por ejemplo, el plan de seguridad intemo establece unos pasos minimos que
pueden cumplirse aun sin grave riesgo (ast: 1, desconectar; 2, hacer sonar la alarma; 3, avisar
a seguridad; etc.), el trabajador debera seguirlo so pena de sancion proporcional” (cfr.
OJEDA AVILES, A.. «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit., pag. 339). La mala fe o
negligencia grave del trabajador (art. 21.4 LPRL vy 8.5, parrafo 2°, DM), con todo, debe
apreciarse de modo restrictivo, con plena prueba de las mismas y de la creacion, a través de la
conducta del trabajador, de efectos dafiosos para la empresa, para otros trabajadores o para
terceras personas (SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.. Comentarios..., op.cit.,
pag. 100; GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a
interrumpir...», op.cit., pags. 2783-2784; FERNANDEZ MARCOS, L.. «Derechos y
obligaciones derivados...», op.cit., pag. 854). Inversamente, hay que entender que si la
empresa, los representantes de los trabajadores o la Inspeccion de Trabajo han acordado la
paralizacion colectiva de la actividad, o han sefialado su reanudacion, la decision del
trabajador de reincorporarse (en el primer caso) o de no hacerlo (en el segundo) sera valorada,
a efectos disciplinarios, en funcién de las circunstancias concurrentes y con ponderacion de si
ha actuado de buena o mala fe o con negligencia grave (GONZALEZ ORTEGA, S -
APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 147, GARCIA BLASCO, J.-
GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir...», op.cit., pag.
2784; OJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion...», op.cit., pags. 320 y 338).
Finalmente, téngase presente que también el empresario puede ser objeto de sanciones
administrativas en funcion del calado y orientacion de sus actuaciones en supuestos de riesgo
grave e inminente (sobre este particular, me remito en bloque a GONZALEZ ORTEGA, S.-
APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pag. 147 y SEMPERE NAVARRO, A V.-
GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho
de la seguridad..., op.cit., pags. 314-319).

PTBOUSIGES, A.: «Le droit des salariés de se r/ﬁqtif/gr‘..», op.cit., pag. 287 (“le retrait
est légitime tant que dure le danger™).
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prevé excepcionalmente “por razones de seguridad” a determinar
reglamentariamente (art. 21.1.b in fine LPRL, en una muestra mas de
deslegalizacion de una materia ex LPRL, ésta probablemente correcta desde
un punto de vista témﬁco y en transposicion del art. 8.3.c DM), la posibilidad
de que el empresario pueda ordenar a determinados trabajadores la
reanudacion del trabajo. Cuestion esta ultima, por consiguiente, abierta e
inconclusa que parece apuntar a aquellos supuestos excepcionales en los que

determinados trabajadores, con la formacion, preparacion v adiestramiento

adecuados, deban intervenir, en casos de emergencia o en actividades de
elevado riesgo (quimicas, residuos toxicos, centrales nucleares, etc.) y en su
calidad de especialistas, para atenuar los riesgos generédos 0 que puedan
generarse y sus consecuencias para otros trabajadores, para terceros o para la
poblacion en general (en caso, v.gr., de inmisiones de sustancias toxicas o de
fugas radioactivas)'®”". En consecuencia, solo a ellos afecta esa excepcion de

reincorporacion, latente aiin el riesgo o peligro grave e mminente, resefiada.

C.- La cadlificacion juridica del cauce a cuyo través se articula
contractualmente el mecanismo autotutelar objeto de analisis, merece un
cierto detenimiento en singularizado punto y aparte, habida cuenta de la
inexistencia de unanime consenso sobre ese particular. En concreto, la

doctrina ha sostenido una triple calificaciéon en punto al ejercicio, por parte

“GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pag.
141; FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones...», op.cit., pag. 850, OJEDA
AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion...», op.cit., pag. 316.

YBGARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador
a interrumpir...», op.cit., pag. 2779; GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.:
Comentarios..., op.cit., pag. 141; FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones
derivados...», op.cit., pag. 850, OJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion...»,
op.cit., pags. 316-318.

e
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del trabajador, del derecho a interrumpir la actividad y/o abandonar el

trabajo!*’*:

- Para un sector doctrinal, nos hallamos ante el gjercicio de un jus

1975

resistentiae frente a las oOrdenes del empresario” >, en singularizada

renuencia del trabajador a prestar sus servicios en condiciones de riesgo

grave e inminente para su vida, integridad y salud"?°.

- Para otro, estamos ante un supuesto de exceptio inadimpleti
contractus que exime de cumplir al trabajador su contraprestacion
sinalagmatica, ex art. 1124 CC, mientras el empresario no aporte las

condiciones de seguridad e higiene que est4 obligado a brindar'®”’,

PHOJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit., pags. 322-
323,

""Durante el debate parlamentario de la LPRL, también algunos grupos se
decantaban por esta visidn de la interrupcion de la actividad como ejercicio del ius
resistentiae. Asi, véanse las enmiendas n® 107 IU-IC (BOCG-CD n°® 99-5, 17.3.1995, pag.
101), n° 15 TU-IC (BOCG-SE, n° 83-b, 12.9.1995, pags. 39-40) y n® 65 Grupo parlamentario
vasco (BOCG-SE, n° 83-b, 12.9.1995, pag. 54).

PSALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios..., op.cit., pag. 100;
con anterioridad a la LPRL, FERNANDEZ MARCOS, L.: La seguridad e higiene en el
trabajo como..., op.cit., pags. 112-ss; ALONSO OLEA, M -BARREIRO GONZALEZ, G.:
El Estatuto de los trabajadores, Civitas, Madrid, 1995, pag. 116; MONTOYA MELGAR,
A.-PIZA GRANADOS, J.: Curso de seguridad..., op.cit., pags. 244-245; GORELLI, I.:
«Obligaciones y responsabilidades...», op.cit., pags. 243-244.

PTTFERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones derivados...», op.cit.,
pag. 853; CAMARA BOTIA, A.: «El derecho del trabajador...», op.cit., pag. 2769;
FROSSARD, J.: «lLes recours a l’action unilatérale», op.cit., pag. 502; VAZQUEZ
VIALARD, A.: «La aplicacién de la excepcion de cumplimiento de contrato en la relacion
laboraly, REDT n° 24-1985, pag. 472; NICOLINIL, G.: Tutela delle condizioni di lavoro,
Cedam, Padova, 1991, pags. 74-75; EVANGELISTA, S.. Procedimenti e mezzi di tutela
della salute in azienda, Giuffré, Milano, 1984, pags. 32-37, SUPPIEJ, G.: dl diritto dei
lavoratori alla salubritta dell’ambiente di lavoro», RIDL, n® 4-1988, pag. 445; GALANTINO,
L.: «l contenuto dell’obbligo di sicurezza», op.cit., pag. 4.
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- Finalmente, una tercera linea interpretativa ha sostenido, a mi juicio
con sumo acierto por el alcance tuitivo de la construccion, su consideracion
como mecanismo autotutelar fijado en la LPRL en refuerzo de la eficacia

horizontal del art. 15 CE, de cuyo contenido esencial forma parte'*”®,

A mi modo de ver y en sumarisima sintesis, el derecho ex art. 21.2
LPRL va mas alla de una mera desobediencia (ius resistentiae) legitima a las
ordenes ilegitimas del empresario (que fuercen al trabajador a desarrollar su
prestacion en condiciones de riesgo grave e inminente), y de una réplica
mecanica al previo y paralelo incumplimiento contractual del empresario

(exceptio inadimpleti contractus), por cuanto:

- En primer lugar, “ocasiones hay en que la decision de abandonar se

produce en momentos al margen del deber de obediencia o responde a

1979

peligros externos al incumplimiento empresarial.

- En segundo lugar, el derecho a interrumpir la propia actividad “se

instituye para responder a cualquier riesgo para la vida y la integridad, de

251980

donde excede de las coordenadas contractuales en las que se asientan

tanto la posicion que defiende el ius resistentiae, como la que postula la

exceptio inadimpleti contractu'®'.

“GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador
a interrumpir...», op.cit., pag. 2781, OJEDA AVILES, A. «los conflictos en la
paralizacion...», op.cit., pag. 323.

POJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit., pag. 323.

1YOJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion...», op.cit., pag. 323.

#)
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- En tercer lugar, razones de indole adjetiva (y, en concreto, de justicia

procesal) avalan la concepcion del art. 21.2 LPRL como trasunto normativo
del art. 15 CE, al permitir la defensa procesal de aquél instrumento legal a
través del cauce del proceso preferente y sumario que define el
procedimiento de tutela de la libertad sindical y demds derechos
fundamentales (arts. 175-182 TRLPL). Asi, en caso de represalias del
empleador, el trabajador que haya sido sancionado por haber acudido a la via
autotutelar del art. 21.2 LPRL, tendrd en su mano un proceso agil de
impugnacion, asi como la inversién de la carga probatoria'®? (179.2
TRLPL), la declaracién de nulidad radical, en su caso, de la sancion (con los
efectos previstos en el art. 180 TRLPL), y la readmisién en caso de
declaracion judicial de despido nulo por inconstitucional, al atentar contra un

derecho fundamental (arts. 108.2 y 113 TRLPL)"*?

1981E) mérito de esta construccion (exceptio), estriba en que, a través de la abstencion
de trabajar y de la exigibilidad del cumplimiento empresarial que comporta, se configura una
alternativa juridica que “evita el recurso a la extincion contractual” ex art. 50.1.c TRLET. Sin
embargo, al moverse en el plano de la legalidad, al igual que la doctrina del ius resistentiae,
no da entrada al despido nulo por violacion del derecho fundamental, sino, todo lo mas, a la
calificacion del mismo como improcedente. Cfr.,, sobre estas cuestiones, GONZALEZ
LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op cit., pags. 417-423.

%8280bre esta cuestion, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. La prueba en el
proceso de trabajo, Civitas, Madrid, 1994, pags. 194-ss.

1983«gi el empresario procediese al despido del trabajador alegando abandono {art.
54.2.a TRLET}, desobediencia {art. 54.2.b TRLET} o mala fe {art. 54.2.d TRLET}, habria
que calificarlo como nulo, ya que se produce con violacién de su derecho a la vida e integridad
psicofisica” (cfr. GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del
trabajador a interrumpir...», op.cit., pag. 2785, GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y
salud..., op.cit., pag. 433). Parecida solucién hermenéutica han ofrecido en el Ordenamiento
francés, DUGET, Y.: «Danger grave...», op.cit., pag. 230, y BOUSIGES, A.: «Le droit des
salariés de se retirer...», op.cit., pag. 282. De otro lado, un breve pero interesantisimo analisis
de las dificultades para ejercitar el derecho a Ia mterrupci('):lfndividual o colectiva, del trabajo
frente a riesgo grave e inminente (especialmente por<Ja posicion del «Department of
Employment» de considerar que la HSWA es suficiente para acoger esa facultad de
interrupcién o paralizacién aunque ésta no acoge expresamente la misma, y por la facilidad
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d) Por ultimo, en referencia a los efectos anudados a este mecanismo

autotutelar, el primero y principal, ex art. 30 TRLET, es el derecho del
trabajador a la conservacion del salario proporcional al tiempo de

1984

mterrupcion Ese derecho de corte remuneratorio, no es sino

consecuencia de la situacién de imposibilidad sobrevenida'®® que se
proyecta sobre la prestacion del trabajador que interrumpe o abandona
temporalmente la misma, impedimento que resulta imputable al empresario,

que incurre en mora accipiendi ex art. 30 TRLET'?¢,

Ahora bien, resulta conveniente introducir un par de consideraciones

adicionales:

- De un lado, ese derecho decae si se prueba la mala fe o la
negligencia grave del trabajador, en cuyo caso “el empresario podra
descontarle el salario por el tiempo que haya durado la interrupcién de la
actividad”, al tiempo que ese incumplimiento contractual podra ser

sancionado disciplinariamente'**’.

empresarial de “cobertura” causal --desobediencia del trabajador, peligro motivador de la
decision del trabajador o sus representantes que es “inexistente”-- de los despidos practicados
en respuesta al ejercicio de aquella facultad, especialmente por las trabas procesales
existentes), puede verse en LEWIS, D.: «The right to stop work when in imminent danger»,
New Law Journal, March, 1991, pags. 283-284.

““GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
142; BOUSIGES, A.: «Le droit des salariés de se retirer...», op.cit., pag. 289; CAMARA
BOTIA, A.: «El derecho del trabajador...»., op.cit., pag. 2768.

985¢En 1a imposibilidad sobrevenida, el objeto del contrato era posi,ble en el momento
de su celebracién y deviene imposible en un momento posterior”. DIEZ-PICAZO, L.
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen I, op.cit., pag. 205,

"9860JEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion...», op.cit., pag. 321;
GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op.cit., pag. 420.
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- De otro, si la interrupcion o el abandono de la actividad traen causa
de fuerza mayor, la inimputabilidad al empresario no supone la pérdida del
derecho al salario del trabajador por el tiempo de trabajo afectado, aunque,
simétricamente y en compensacion a esa asuncion empresarial del pago
indicado, se “impone al trabajador la recuperacion posterior de tales horas,
salvo mejor regulacion en instrumentos colectivos o individuales™ .
Aunque también cabe la hipdtesis de que, si la no imputabilidad al
empresario de la interrupcion acaecida derivase de que ésta haya sido
consecuencia de la negligencia grave o mala fe presentes en la conducta de
uno o varios trabajadores, el empresario tendra derecho a repetir contra éste

0 éstos los salarios que, en su caso, haya tenido que abonar al trabajador que

gjercito, legitimamente, su 7us interruptionis.

YGARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador
a interrumpir...», op.cit., pag. 2785. /

9S0JEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la'/;éralizacién..,>>, op.cit.,, pag. 321 y
nota a pie n° 20.
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4.1.2.- La extincién del contrato por voluntad del trabajador.

El incumplimiento por parte del empresario de su «deuda de
seguridad», genera la facultad del trabajador de solicitar la extincion
contractual unilateral y causal prevista en el art. 50.1.c TRLET. Esa facultad,
adecuacion laboral de la resolucion por incumplimiento de las obligaciones

reciprocas establecida en el art. 1124 CC!*%

, es una de las dos opciones (la
otra, es la incoacion de accidn judicial en reclamacion del cumplimiento, a la
que se anuda la indemnizacion de dafios y perjuicios por los perjuicios

irrogados'**

) que se brindan a las partes en el marco de las obligaciones
sinalagmaticas'**!. No obstante, lo cierto es que la del art. 50.1.c TRLET ha
sido, hasta la fecha, una via infrautilizada y de utilizacion excepcional para el
trabajador, hasta el punto que “no existe jurisprudencia” en materia de
extincion causal del contrato por incumplimiento grave del empresario
respecto de sus obligaciones en materia de seguridad e higiene en el

trabajo'®*?. La tension entre la continuidad en el puesto de trabajo y el

incumplimiento empresarial en materia de seguridad e higiene que subyace a

P¥MIGUEL LORENZO, A M.: La extincion causal del contrato de trabajo por
voluntad del trabajador, Civitas, Madrid, 1993, pag. 25.

YYGONZALEZ LABRADA, M : Seguridad y salud..., op.cit., pag. 415.

IAL BIOL MONTESINOS, 1.: «La extincién del contrato de trabajo por decisién
del trabajador», RT n® 93-1989, pag. 21.

2MIGUEL LORENZO, A M.: La extincion causal..., op.cit., pag. 104. Otras vias
son mas utilizadas, v.gr., la STSJ Pais Vasco 11.7.1996 (AS 2570), que conoce de la
reclamacién indemnizatoria por dafios y perjuicios de una trabajadora que habia extinguido
previamente con la empresa demandada su relacion contractual, alegando la via del art. 50.1.a
TRLET (modificacién sustancial de condiciones que redunden en perjuicio de su formacion
profesional o en menoscabo-de su dignidad).
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la decision drastica que pueda adoptar el trabajador en punto a extinguir la

relacion contractual trabada con la contraparte empresarial, suele resolverse

1993

en beneficio de la primera’”””, razon por la que la activacion de este

mecanimo excepcional y extremo de autotutela conflictual individual | y

rescisoria, es, si posible tedricamente, mas bien escasa en la practica’ ™.

Por ltimo, debe retenerse aqui, en linea de cierre, que basta con que
el incumplimiento del empresario motivador del recurso del trabajador a la

via del art. 50.1.c TRLET, sea grave pero no se precisa que, ademas, sea
1995

culpable’™™”, esto es, el comportamiento empresarial que reporte al

trabajador una lesion en su interés o derecho es causa suficiente, si grave,

para que el trabajador pueda activar ese mecanismo’**°.

¥3Porque lo cierto es que la realidad sociologica muestra que la denuncia del contrato
por incumplimiento del empresario, unicamente interesa al trabajador “cuando existe la
probabilidad de encontrar otro puesto de trabajo”. Cfr. DAUBLER, W.: Derecho del
Trabajo, MTSS, Madnd, 1994, pag. 560.

PMEVANGELISTA, S.: Procedimenti e mezzi di tutela..., op.cit., pag. 41; SUPPIEJ,
G.: Il diritto dei lavoratori alla salubritta dell’ambiente di lavoro”, RIDL n° 4-1988, pag.
446. ”

¥*VIQUEIRA PEREZ, C.: La resolucion del contrato de trabajo a instancia del
trabajador por incumplimiento del empresario, Civitas, Madrid, 1994, pag. 83;
GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op.cit., pag. 444. Contra, requiriendo Ia
concurrencia del elemento subjetivo de la culpabilidad en el incumplimiento empresarial,
PENDAS DIAZ, B.. La extincion causal del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador, Acarl, Madrid, 2% ed, 1992, pag. 63, y BORRAJO DACRUZ, E.
«Reinterpretacion jurisprudencial del articulo 50 ET», en AA.VV.: Cuestiones actuales de
Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los Catedraticos espaiioles de Derecho del
Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, MTSS, Madric/lﬁ 990, pag. 19.

19%GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op cit., pag. 445.
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4.2.- Mecanismos autotutelares conflictuales de dimensién colectiva.

La potenciacion del recurso a los instrumentos de autotutela colectiva

es, a mi modo de ver, una cualificada pero, al tiempo y en lastrante sintagma,
infrautilizada formula juridica de contrapeso a los riesgos que genera un lugar
de trabajo inseguro, ya por sus resultados inmediatos (accidentes de trabajo)
ya por los mediatos (enfermedades profesionales). La autotutela colectiva
debe desempeiiar, asi y a mi entender, el papel de mecanismo conflictual que
persigue “la proteccién de un interés social de la colectividad'®”’, cual es, sin
duda, la eficaz prevencion de los riesgos profesionales, como resorte
reaccional frente a las insuficiencias y carencias del entramado empresarial
dispuesto en punto a la consecucion de ese objetivo preventivo. Porque no
debe ovlidarse que la «seguridad participada», ex LPRL, a la que se ha hecho
alusion en este trabajo no es, ni de lejos, una bicoca dulcificadora que aboque
a la aconflictividad futura de la materia. Antes al contrario, aun cuando sienta
unas bases de dialogo participativo y de esencia representantiva en materia
de prevencion de riesgos, no puede deducirse de ese modelo que la puesta en
practica de todos y cada uno de sus resortes estructurales vaya a ser par

placidamente incontrovertido.

Por otro lado, si, como creo que con acierto se ha sefialado, la historia
social del trabajo demuestra que “lo que un grupo concreto consigue no

depende sélo de lo que escoja o quiera, sino de la capacidad que tenga para

YISCARPELLI, F.. Lavoratore subordinato e autotutela collettiva, Giuffre,
Milano, 1993, pag. 230.

. \gj‘
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forzar a otros grupos a ceder”'**®

, una reflexion podria sintetizar el estado
actual de la cuestion. Reflexion que, con todo comedimiento y tomandome la
licencia de formularla en lengua inglesa (por la grafica plasticidad que atesora
la misma), bien pudiera presentarse en forma de interrogante: History will
teach us nothing?. Esperemos que la respuesta a esa cuestion sea afirmativa,
y que la ensefianza que extraigamos de la maltrecha y huérfana “historia
aplicativa” de los mecanismos autotutelares colectivos en materia de
seguridad e higiene en el trabajo, sea util para mostrar a las claras que,
precisamente, una de las claves de boveda sobre las que debe cimentarse la
mejora a futuro del sistema preventivo de los riesgos profesionales pasa por
un mayor recurso, siempre dentro de los limites de su uso racional, mesurado
y en el marco de la constitucionalidad y de la legalidad vigente, a aquellos
instrumentos conflictuales. Con toda sencillez, brindamos, en las pagmas que
siguen, algunas reflexiones sobre los mecanismos autotutelares colectivos,
con la esperanza (quizds vana, quizas ingenua, pero asumida por propia
conviceidn) de que algin dia no lejano jueguen un papel mas relevante que el

que hasta la fecha han venido asumiendo.

Entendida como conjunto licito, legitimo, adecuado y necesario de
medios de presion en poder de la autonomia colectiva, la autotutela colectiva

presenta hasta tres concretas manifestaciones en el ambito de la seguridad e

higiene en el trabajo: facultad de paralizacion de actividades (epigrafe 4.2.1),
composicion extrajudicial de conflictos colectivos (epigrafe 4.2.2) y ejercicio
del derecho de huelga (epigrafe 4.2.3). Veamos separadamente cada una de

ellas.

A

98 ABRAMS, P.: Historical Sociology, Shepton ﬁéllet, Somerset, 1982, pag. 15.
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4.2.1.- La facultad de paralizacion colectiva de actividades.

La propuesta-facultad de paralizacion colectiva de actividades ante
supuestos de peligro serio, grave e inminente de accidentabilidad (ex arts.

19.5 TRLET y 21.3-36.2.g LPRL)"® merece un cierto detenimiento, pese a

su escasisimo bagaje aplicativo®"™.

Como puede facilmente comprobarse, el art. 19.5 TRLET

2001

diseilaba™’, con caracter previo a la LPRL, un modelo de competencia

*La LORAP no contiene precepto alguno que pueda considerarse como correlativo
del art. 19.5 TRLET, por lo que pudiera entenderse que Delegados y Juntas de personal
carecen de tales competencias. No obstante, el art. 21.3 LPRL, interpretando
sistematicamente los arts. 3.1 y Disposicion Adicional 3* LPRL, brindan basamento
suficiente para convenir en la atribucion de la facultad de paralizacion a los representantes del
personal funcionarial y asimilado sujeto al régimen de Derecho administrativo.
Recientemente, en favor de la paralizacion de actividades en el marco de la Administracion
publica, MONTOYA MELGAR, A.-PIZA GRANADOS, J.: Curso de seguridad y salud
laboral, op cit., pags. 250-251, y OJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacién...»,
op.cit., pag. 335.

20%gefiala OJEDA con todo acierto que “probablemente el caso Alimina-Aluminio se
encuentre en la raiz” de esta infrautilizacién, “pues aquel famoso asnto se saldé en falso,
dejando dolorosos recuerdos en todos los que participaron”. Realidad que, probablemente, sea
una de las causas de la “escasez de litigiosidad” en cuanto al concreto punto de la paralizacion
de actividades por riesgo grave e inminente. Cfr. «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit.,
pags. 309-310.

M01E} debate doctrinal, previo a la LPRL, acerca de la naturaleza y articulacion de la
competencia paralizadora prevista en el articulo 19.5 TRLET, puede resumirse en los siguientes
términos: asi, para M* Femanda Femandez Lopez, la cesacion temporal de la actividad productiva
es una “‘accién colectiva que mal puede reconducirse, por su génesis y desarrollo, al gjercicio plural
de una especie de excepcion de incumplimiento”, por lo que, a su juicio, se trata de una “facuitad
colectiva por naturaleza” (cfr. «Algunos problemas de las sentencias del caso Alimina-
Aluminio», Temas Laborales n® 13-1987, pags. 95 y 99); por su parte, Femandez Marcos la
interpreté como un simple esquema procedimental para ejercitar el ius resistentiae previsto en el
articulo 11 OGSH, a modo de positivacién contractual de tal derecho que comporta al trabajador
capacidad juridica pero que condiciona su capacidad de obrar al ejercicio colectivo (cfr.
«Seguridad e Higiene», en AA.VV.: Comentarios a las Leyes Laborales, op.cit., pags. 92-ss),
finalmente, Gonzalez Ortega (Cfr. «Derecho a la salud...», op.cit., pags. 250-ss) hizo acopio de
las ideas doctrinales anteriormeénte expuestas, concluyendo, acertadamente a nuestro juicio, por un
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concurrente entre los CSH y el Comité de Empresa, pero desde un plano de
subsidiariedad de éste respecto a aquél. En breve, del mantenimiento
competencial que el TRLET hacia de los CSH, como 6rganos especializados
pre-LPRL en la materia, se desprende que los representantes unitarios sélo
podian actuar en defecto de aquél. Esta es una de las razones por las que la
doctrina sefiald que la pervivencia de los CSH, "con las caracteristicas
mencionadas de composicion intervenida por el empresario, escasa
representatividad y confluencia competitiva, cuando no prioridad, en relacion
a los representantes de los trabajadores resulta extraordinariamente

disfuncional"?"%?

generaba un efecto negativo hacia la eficacia del sistema
autotutelar colectivo de la seguridad e higiene en el trabajo. La anomia
convencional sobre esta problemdtica de superposicion competencial

tampoco contribuy6 a esclarecerla.

Con la entrada en escena de la LPRL, la cuestion queda resuelta, en

mi opinion, del siguiente modo: se establece una alternatividad modulada v

excepcional en cuanto al ejercicio de la facultad prevista en el art. 21.3
LPRL, basada en la preferencia legislativa por los «representantes legales», y

la subsidiariedad del papel de los DPr ante la imposibilidad de reunir al

lado que la decision de paralizacion ante riesgo inminente depende de la existencia de un riesgo
(medida de corte preventivo), no del incumplimiento empresarial actualizado de alguna norma o
normas de seguridad e higiene (criterio éste ultimo defendido por FERNANDEZ MARCOS,
"Seguridad e higiene", en AAVYV, "Comentarios...", op. op.cit., pag. 97), y, por otro, que se
trata de una facultad excepcional de origen legal, criterio que aqui se comparte.

22GONZALEZ ORTEGA, S.: «Derecho a la saludry control de los trabajadores,
op.cit., pag. 254. Por ello, proponia este autor que el mant nimiento de los CSH pasaba por
conferirle un papel mas técnico y de asesoramiento, de informacion y formacién en materia de

seguridad e higiene, con un enfoque de colaboracion con el Comité de Empresa.
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6rgano, normalmente unitario y, en su defecto, sindical®”, para que éste

adopte la decision de paralizacion.

Respecto a la facultad de paralizacion hay que efectuar, empero, dos

sintéticas precisiones:

312004

A .- Se trata de una facultad excepcional de origen leg: , expresion

“maxima de una competencia de control sobre la empresa y calificable como
facultad de policia y tutela general de la vida, integridad y salud
encomendada a los representantes de los trabajadores, en una primera fase,
cuya decision es susceptible de convalidacion o | anulacion por la
Administracion laboral en el plazo maximo de 24 horas (segunda fase). Tal
facultad resulta, asi, canalizada en dos fases: decisoria (toma del acuerdo de
paralizacion en caso de situacion de riesgo grave e inminente) y fiscalizatoria
(la Administracion convalida o anula la decision de paralizacion

adoptada)**”.

203GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
142.

YMQUESADA SEGURA, R.: La autonomia colectiva..., op. cit., pag. 69 y nota a
pie n® 37. Aseveracion que se refuerza desde la propia configuracion de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, que distingue con nitidez los supuestos de ejercicio del derecho
individual de interrupcion de la actividad y abandono del lugar de trabajo (art. 21.2) y de la
facultad colectiva de paralizacién (art. 21.3), otorgando, como clausula de cierre del sistema,
idéntica suerte de tutela al ejercicio de una u otra accion (en tal sentido debe interpretarse la
diccidn del art. 21.4, cuando sefiala que "los trabajadores o sus representantes no podran
sufrir perjuicio alguno” derivado de la adopcién de las medidas de paralizacion individual o
colectiva, "a menos que hubieran obrado de mala fe o cometido negligencia grave").

200581 parametro de valoracién administrativa de la decision de paralizacion debe ser
el contextual, esto es, la autoridad laboral debe valorar el alcance y la realidad del riesgo y su
calificacién como grave e inminente como términos ajustados al momento y al entomo en que
se toma tal decision (GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios...,
op.cit., pag. 145).

5
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B.- De la lectura conjunta y sistematica de los arts. 19.5 TRLET y
21.3 LPRL se desprende, por un lado, que tendran prioridad a la hora de

adoptar el acuerdo de paralizacion de actividades los representantes legales

de los trabajadores (entendiendo por tales a los representantes unitarios, esto

es, Delegados de Personal o Comité de Empresa, en el caso del personal
laboral, y Juntas o Delegados de Personal, en el del personal con relacion de
empleo publico, y, pese a no tratarse de par incontrovertido, a los

2008y " interviniendo los

representantes sindicales en defecto de aquéllos
representantes especificos (esto es, los DPr) tnicamente cuando no sea
posible reunir con la urgencia requerida al rgano de representacion legal de

los trabajadores®®’.

Por otro, que en virtud de los principios de ley especial (la LPRL lo es
respecto al TRLET), de modernidad (la LPRL es posterior en el tiempo vy,
por consiguiente, su art. 21.3 abroga o deroga tcitamente a la anterior, el
parrafo 2° del art. 19.5 TRLET?*®) y jerarquia normativa (ambas normas son

leyes ordinarias, no organicas, gozando del mismo rango normativo), la

26Contra, SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ
LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 196; a
favor, OJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit., pags. 330-332.

*%7E]lo se deriva de la operatividad del principio de especialidad de las normas: la Jex
specialis (LPRL) establece tal prioridad, que debe entenderse de aplicacion preferente
respecto a la prevision neutra y disyuntiva (6rganos competentes de la empresa en materia de
seguridad o representantes del personal) del TRLET.

208ge pronuncian por la “inaplicacion” del art. 19.5 TRLET, “sustituido” por el art.
213 LPRL, SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ
LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad y salud en el trabajo,
op.cit., pags. 196-197; OJEDA AVILES, A.: «Los conflictgs en la paralizacion...», op.cit.,
pags. 312-313. e
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regulacion de la LPRL prevalece sobre la del TRLET. En consecuencia, al
no introducir mayores concreciones la LPRL**, cabe entender que el
acuerdo de paralizacion adoptado bien por los representantes legales, bien
por los DPr cuando entre el juego el presupuesto habilitante para su
actuacion ya sefialado, no requiere mayoria cualificada sino que en ambas

situaciones se rige por el criterio de mayoria simple?”'.

Quisiera resefiar, en este punto, que el art. 21.3 LPRIL_ha suavizado

los cauces procedimentales previstos por el art. 19.5 TRLET (especialmente
2011
).

en el tema de quorums cualificados que contemplaba esta ultima norm
Al tiempo, en el supuesto de utilizacion de esta facultad se garantiza el

derecho al salario de los trabajadores afectados por la orden de paralizacion

209 A diferencia de la prevision expresa del articulo 19.2 del Anteproyecto de Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales de 1994, que si contemplaba la necesidad de que el acuerdo
mayoritario de paralizacion fuera adoptado por el 75% de los representantes legales.

X%No obstante, es cierto que pudiera sostenerse, en base a una interpretacion
sistematica con el articulo 34.2 LPRL (que remite a lo dispuesto en materia de prevencion en
las normas reguladoras de las competencias de los organos de representacion unitaria),
criterio distinto (el fijado en el art. 19.5 TRLET, al requerir mayoria cualificada del 75% en
empresas con proceso discontinuo y mayoria absoluta en empresas con proceso continuo) en
cuanto a la mayoria requerida para la adopcion del acuerdo por parte de los representantes
legales. Insistimos, empero, en que aun siendo viable argumentar tal planteamiento, en nuestra
opinidn el precepto estatutario ha quedado abrogado por cuanto el legislador, si asi lo hubiera
deseado, deberia haber ajustado técnicamente el tenor de los preceptos sometidos a
comparacion, tarea que no ha llevado a cabo. Sobre el debate parlamentario en tomo a la
fijacién del quérum para adoptar el acuerdo de paralizacion, contrastense las enmiendas n° 36
Grupo parlamentario vasco (BOCG-CD, n°® 99-5, 17.3.1995, pag. 77), n° 150 CiU (BOCG-
CD, n® 99-5, 17.3.1995, pag. 117), n° 184 Grupo parlamentario popular (BOCG-CD, n°® 99-
5, 17.3.1995, pag. 127), n° 66 Grupo parlamentario vasco (BOCG-SE, n° 83-b, 12.9.1995,
pag. 55) yn° 131 Grupo parlamentario popular (BOCG-SE, n° 83-b, 12.9.1995, pag. 74).

M Cyando la decision fuera tomada por los representantes unitarios, el ET exigia
mayoria cualificada del 75% en empresas de proceso discontinuo y mayoria absoluta en
empresas de proceso continuo. Ahora, basta mayoria simple en ambos casos. Ello facilita, sin
duda, la toma de la decision de paralizacion. Cfr. GARCIA NINET, J.1.: «En tomo a la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales (II)», TS n°® 62-1996, pag. 8.
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colectiva, ex art. 44.2 LPRL?" lo que supone un trato incentivador
diferenciado respecto, v.gr., al legitimo ejercicio del derecho de huelga que,

como causa de suspension contractual, comporta, por el contrario, la pérdida

2014

2013 y cotizacion®'* correspondiente a los dias de huelga.

de salario

4.2.2.- Sistemas extrajudiciales de autocomposicion de conflictos
colectivos.

. T .y . . )
Los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos®?

2016

(sistemas de autocomposicion --v.gr., Comisiones Paritarias™ " en el ambito

P2GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, 1. Comentarios a la Ley
31:1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, op.cit., pag. 144,

213pgrdida salarial en caso de huelga cuya causa directa es la cesacion del trabajo, a
la que se anuda una "aplicacidn de los principios de sinalagmaticidad y reciprocidad apicables
a la relacion laboral” (cfr. SAMPEDRO CORRAL, M., «Consecuencias juridicas de la
huelga: sus efectos y la responsabilidad derivada de su ejercicion, en AA VV.: Estudios sobre
la huelga. Jornada para el estudio del Proyecto de Ley Regulador del Derecho de Huelga,
Acarl, 1992, pag. 121) y cuyo basamento normativo se halla en el art. 6.2 RDLRT 17/77.
Ahora bien, a nuestro entender e/ empresario puede renunciar, a través del pacto de fin de
huelga acordado con los trabajadores y como una de las condiciones que integran el mismo, al
descuento de la parte proporcional del salario, dandole voluntariamente un efecto juridico de
interrupcion, y no de suspension contractual, a la huelga practicada; cuestion diversa es si
tendra obligacién de cotizar, vistos los términos categéricos del art. 106.5 de la Ley General
de la Seguridad Social, que incitan a dar una respuesta negativa.

2¥La suspension de Ia cotizacion a la seguridad social durante la huelga es un limite
indirecto al ejercicio del derecho de huelga que no vulnera su contenido esencial (cfr. STC
13/1984, de 3 de febrero).

MLa Constitucion "no consagra un modelo cerrado y tinico de solucion de las
controversias juridicas, o, lo que es igual, no judicializa el conflicto", por lo que no veda el
establecimiento "por norma estatal o por acuerdo, individual o colectivo, de tramites
preprocesales de obligada observancia, ni impide a los interesados solventar sus diferencias
mediante formulas amistosas o con el auxilio de organos’ no integrados en la actividad
jurisdiccional”" (cfr. VALDES DAL-RE, F.: «Tutela judicial y autotutela colectiva en la
solucion de los conflictos colectivos (I)», RL tomo 1-1992, pags. 26-27).
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Jaboral, o Comisiones de Seguimiento en el ambito funcionarial?®'’--

y
sistemas de heterocomposicion --arbitraje, mediacion y conciliacion--), tanto
juridicos como econdmicos, son vias aptas de canalizacion del conflicto

suscitado en orden a la materia de seguridad e higiene y salud laboral?*'®,

De esta guisa, la potenciacién de la autonomia colectiva en materia de
prevencion de riesgos profesionales queda imbricada en una premisa, relativa
a los mecanismos extrajudiciales de composicion del conflicto, de alcance
general: apostar por la desjudicializacion del conflicto y la acumulacion en la
autonomia colectiva de tareas de aplicacion y administracion de las normas
convencionales y, en general, del sistema de relaciones laborales, mejorando
de esta suerte las cotas de efectividad en el cumplimiento voluntario de las
normas paccionadas y en la ejecucion de los derechos laborales, es tarea que

debe abordarse con la mayor insistencia y tenacidad posible, una vez se vaya

1A titulo de ejemplo, en la reciente negociacion colectiva, el art. 42 CC del
transporte de mecancias por carretera de la provincia de Tarragona (DOGC 9.2.1996), sefiala
que “La Comisién paritaria queda encargada de la seguridad e higiene en el trabajo en todas
las empresas, por tanto, los Comités de empresa constituidos también han de someterse” en la
materia “a la Comision citada”; el art. 23 CC Asturias para derivados del cemento (BOPA
12.12.1996), que atribuye a la Comisién paritaria el conocimiento de cuantas cuestiones
surjan en relacion a la interpretacion del convenio, incluso a través del arbitraje, y, por tanto,
también de las recgoidas en el art. 22 (seguridad e higiene); o, en fin, los arts. 29 CC Lugo
para Siderometalurgicas (DOG 5.12.1996) y 25 CC Lugo para Ebanisteria y afines (DOG
5.12.1996) establecen sendas Comisiones paritarias provinciales sectoriales en materia
especifica de seguridad e higiene, con competencias de asesoramiento, seguimiento y “cuantas
otras funciones la Comision se atribuya”, por lo que también realizaran, previsiblemente,
funciones compositivas.

V7S obre las Comisiones de Seguimiento y su papel de administracién de Pactos y
acuerdos colectivos, REY GUANTER, S.: Los medios exrajudiciales de solucion de
conflictos de trabajo en la funcion publica, MAP, Madrid, 1991, pags. 118-121.

*"Un completo analisis de los mecanismos extrajudiciales de resolucién de conflictos
colectivos, en REY GUANTER, S.: La resolucion extrajudicial de los conflictos colectivos
laborales, Sevilla, ConsejosAndaluz de Relaciones Laborales, 1992.
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superando paulatinamente la secular dependencia de las muletas
judiciales®®!’. Maxime cuando, como se ha puesto de relieve con acierto,
“uno de los mayores déficit -0 acaso el mayor- que aqueja el sistema espaiiol
de relaciones laborales, ya sea apreciado en su conjunto, ya de manera
sectorializada, es la ausencia de medios auténomos de composicion de

conflictos colectivos™2°?°

, ho estando de mas recordar el ambivalente efecto
oxigenador del conflicto que, segin el TC, producen los sistemas
extrajudiciales referidos, en el sentido de que “la instauracion de medios
auténomos de composicion de conflictos resulta beneficiosa tanto para las
partes, que pueden resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus
intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judicial en

su conjunto, que ve aliviada su carga de trabajo™%*!,

Una foérmula posible en punto a la autocomposicion de conflictos en
materia de prevencion de riesgos, es la remision para su resolucion al

ASEC?? 3 través de cualquiera de los instrumentos de ratificacion y/o

adhesion previstos en el art. 4.2 del Reglamento aplicativo del ASEC**%. A

201°CASAS BAAMONDE, ME.: «la solucién extrajudicial de los conflictos
laborales», RL n® 16-17/1992, pags. 12-13; VALDES DAL-RE, F.. «El sistema espaiiol de
relaciones laborales: una aproximacion», RL n® 1-2/1996, pag. 37.

220 YALDES DAL-RE, F. «El sistema espafiol de relaciones laborales: una
aproximaciony, op.cit., pag. 37.

22ISTC 217/1992, de 14 de noviembre, fj. 15°.
2022 Adoptado el 25.1.1996, BOE 8.2.1996.

WBQuscrito el 25.1.1996, BOE 8.2.1996. La ratiﬁcacég;n o adhesién al ASEC, puede
producirse a través de los siguientes instrumentos: acuerdo se: orial sobre materias concretas,
ex art. 83.3 TRLET, que incluya el texto del ASEC o se remita a él; adhesion o insercién
expresa en convenio colectivo estatal, autondémico o de empresa de ambito geografico superior
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mi modo de ver, la seguridad, higiene y salud en el trabajo entra dentro de las
materias conflictuales habilitantes previstas en los arts. 4 ASEC y 5 de su
Reglamento, por lo que aquellos conflictos colectivos que se susciten sobre
ese particular, podrdn encauzarse a través de los procedimientos de
mediacion y/o arbitraje previstos en los arts. 6-11 del ASEC y 6-23 de su

Reglamento.

Sin dnimo de entrar en detalle en los contenidos del ASEC y su
Reglamento (pues ello excede a las pretensiones de este estudio), unicamente

me interesa destacar cuatro cuestiones:

- En primer lugar, que la mediacion sera obligatoria, una vez

producida la ratificacion o adhesion, como requisito preprocesal a la

mterposicion, ante la jurisdiccidn social, de demandas de conflicto colectivo
en materia de seguridad e higiene en el trabajo. La intervencion del mediador,
experto imparcial incluido en las listas confeccionadas por el Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje, revertira en la propuesta de
soluciones oportunas. que podran ser libremente aceptadas o rechazadas por
las partes. Caso de ser aceptadas, el acuerdo alcanzado tendra la misma
eficacia que lo pactado en CC, en funcion de la legitimacion de las partes que

hayan acudido a la via mediadora referida.

- En segundo lugar, el arbitraje sélo serda posible cuando ambas

parttes, de mutuo acuerdo, lo soliciten por escrito. El arbitro, experto

imparcial escogido de entre la lista del Servicio interconfederal de mediacién

al de una CCAA; suscripcion de acta a nivel de empresa, cuano ésta cuente con centros de
trabajo en mas de una CCAA.
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y arbitraje, emitira laudo resolutivo del conflicto suscitado, que solo sera
recurrible, en el plazo de 30 dias ex art. 67.2 TRLPL y via recurso de
anulacion ex art. 65.3 TRLPL, por las causas tasadas en los arts. 11.8 ASEC
y 22.5 del Reglamento®*. Si el laudo no es recurrido (o, si recurrido, no
resulta anulado), adquiere firmeza y podra adquirir la eficacia de lo pactado
en CC, y los efectos de sentencia firme a efectos de la ejecucion de sus

términos.

- En tercer lugar, si el conflicto deriva de la interpretacién y/o

aplicacion de un CC, serd preceptiva la intervencion de la Comision Paritaria

con caracter previo al recurso a la mediacion o arbitraje descritos.

- En cuarto y tltimo lugar, el ASEC y sus procedimientos de
mediacion y arbitraje, no se aplican a las controversias colectiva suscitadas,
en materia de seguridad e higiene en el trabajo, en el ambito de la funcién
publica y del personal laboral al servicio de la Administracion publica. Asi se

deriva de la exclusion genérica prevista en el art. 1.2 ASEC, que orilla de su
ambito a los conflictos en los que la Administracion publica sea parte. Por

tanto, en ese ambito los mecanismos de mediacion y arbitraje seran los

previstos en la LORAP??.

%4Tales causas de impugnacién son: a) Cuando el arbitro se haya excedido en sus
competencias resolviendo cuestiones ajenas al compromiso arbitral; b) Cuando se hayan
vulnerado los principios del proceso arbitral (imparcialidad, gratuidad, celeridad, igualdad
procesal, audiencia de las partes y contradiccion); ¢) Cuando se rebase el plazo para dictar
laudo (10 dias habiles, como regla general, y 25 dias habiles, en supuestos de especial
dificultad del conflicto); d) Cuando el laudo contradiga normas constitucionales o legales.

22580bre esta cuestion, SALA FRANCO, T.-ROQI.[LBTA BUJ, R.: Los derechos
sindicales..., op. cit., pags. 334-339. A
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4.2.3.- El ejercicio del derecho de huelga como mecanismo de presion
reivindicativa en materia de seguridad e higiene en el trabajo.

Respecto al ejercicio del derecho de huelga como instrumento de
autotutela colectiva activable en materia de seguridad e higiene en el trabajo,
estimo oportuno formular algunas breves consideraciones, cuya incidencia

resulta especialmente relevante en la materia que nos ocupa.

- En primer lugar, su utilizacion debe entenderse como subsidiaria

respecto a otros mecanismos alternativos (facultad de paralizacion,
mecanismos judiciales o extrajudiciales de resolucion de conflictos
colectivos) brindados por el Ordenamiento en punto a la resolucién de los
conflictos suscitados en materia de prevencion de riesgos profesionales. Asi,
la huelga jugaria un papel paralelo: por un lado, wltima ratio (rol, pues,
subsidiario respecto a otros mecanismos de autotutela colectiva); por otro,
medida de presion maxima brindada por el Ordenamiento, al estar dotada de

rango constitucional maximo (derecho fundamental ex art. 28.2 CE).

Ahora bien, el hecho de que, lege ferenda, sea preferible acudir a
otros instrumentos, no se deriva, de ninguna forma, de un hipotéticamente
mayor perjuicio econdmico que las huelgas puedan generar en un sistema
productivo: por un lado, porque, pese al exponencial incremento del numero

de huelgas acaecidas en el contexto europeo desde la década de los 80%%%°,

WXSHALEV, M.: «Mentiras, mentiras detestables y estadisticas de huelgas, medicion
de las tendencias del conflicto laboral», en AA.VV.: El resurgimiento del conflicto de clases
en Europea occidental, MTSS, Madrid, 1989, pags. 32-35.
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el coste econdmico de los deterioros de la salud por el trabajo es
incomparablemente mas elevado que el coste econdmico de las huelgas*®’;
por otro, queda al albedrio y al juicio de los representantes de los
trabajadores el recurso al derecho de huelga, y solo ellos pueden optar bien
por acudir a otros mecanismos de autotutela y subsidiariamente ante la
ineficacia de aquéllos, a la huelga, bien por acudir directamente al ejercicio
del derecho de huelga, debiendo respetar en tal caso los limites impuestos
por la jurisprudencia constitucional y la practica administrativa en orden al
cumplimiento de los servicios minimos cuando el ambito de 1a huelga se cifia

a un servicio esencial, publico o privado®*.

- En segundo lugar, la huelga, derecho constitucional fundamental

cuya licita finalidad es la defensa de los intereses socio-economicos (ex art. 7

CE) de los trabajadores’™, se sustenta sobre tres pilares basicos®®":

'DASSA, S., «Trabajo asalariado...», op.cit., pag. 23; CASTILLO, J.J.-PRIETO,
C.: Condiciones de trabajo..., op.cit., pags. 77-78.

BEntre la abundante bibliografia sobre el particular, me remito, por su calado y
enjundia, a la lectura d¢ MARTINEZ ABASCAL, V.A.-ROJO TORRECILLA, E.-PEREZ
AMOROS, F.: «Los limites del derecho de huelga en 1a Constitucién Espafiolan, RTL n° 59-
1994, pags. 39-54, BAYLOS GRAU, A.: «Diez afios de jurisprudencia constitucional: el
derecho de huelga», en AA.VV.: Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Andlisis
de diez aios de jurisprudencia constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1992, pags. 306-317,
ALONSO OLEA, M.: «Huelga y mantenimiento de los servicios esenciales de la Comunidad.
El estado de la cuestion», REDT n° 58-1993, pags. 201-210; RODRIGUEZ-PINERO, M.:
«En torno a la huelga en los servicios esenciales», RL n°® 7-1987, pags. 1-7; ALARCON
CARACUEL, M.R.: «Huelga y servicios esenciales de la Comunidad», Gaceta Sindical n°
08-1991; TORRENTE GARI, S.. £l ejercicio del derecho de huelga y los servicios
esenciales, Cedecs, Barcelona, 1996, especialmente pags. 175-216.

22¢Cfr. STC 11/1981, de 8 de abril; STS, Sala 4° 24.10.1989 (Ar. 7422); STS, Sala
4% 14.2.1990 (Ar. 1088).

%9CASAS BAAMONDE, ME.: «Las huelgas atipi€as en el ordenamiento juridico
espafiol (o huelgas marginadas del tipo de derecho, constitticional y legal, de huelga)», REDT
n® 24-1985, pags. 516-517.
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objetivamente, el derecho de huelga se sustancia en una cesacion del

trabajo?*!

en cualquiera de las manifestaciones o modalidades licitas que
puede revestir; subjetiva y finalmente, el derecho constitucional de huelga es
un derecho de los trabajadores para la defensa de sus intereses; subjetiva y
funcionalmente, el derecho constitucional de huelga de los trabajadores es,
segtin el propio Tribunal Constitucional y pese a las objeciones que pueden
esgrimirse, un derecho de titularidad individual, aunque de necesario
gjercicio colectivo mediante concierto o acuerdo entre los propios
trabajadores titulares del derecho o sus representantes electivos o las
organizaciones sindicales””. A tal tripode debe acomodarse la actuacion de

los trabajadores en punto al recurso a la huelga como instrumento de

autotutela colectiva en materia de seguridad e higiene en el trabajo.

2% Asi, “lo sciopero si configura come I’astensione collettiva dal lavoro disposta da
una pluralita de lavoratori”. Cfr. GALANTINO, L.: Diritto Sindacale, Giappichelli, Torino,
1996, pag. 216.

252N casualmente resulta controvertido el tradicional pareado "titularidad individual
y ejercicio colectivo” del derecho de huelga. Defiende esta postura doctrina muy cualificada
(por todos, CASAS BAAMONDE y SALA FRANCO, y el propio TC en la sentencia
11/1981 --fj. 11°--; en la doctrina italiana, GIUGNI, GALANTINO, GHEZZI, TREU y
CARINCI), pero sostiene justamente la inversa --titularidad colectiva y ejercicio individual--
doctrina no menos cualificada (ALARCON CARACUEL; en la doctrina italiana, PERA y
ROMAGNOLI), e incluso parte de la doctrina sostiene la innecesariedad del debate al
confluir elementos individuales y colectivos tanto en la titularidad cuanto en el ejercicio del
derecho de huelga (PALOMEQUE LOPEZ, DURAN LOPEZ, MATIA PRIM, OJEDA
AVILES; en la doctrina italiana, VARDARO y TOSSI). Dejando a un lado la enjundia de
estas argumentaciones doctrinales, a mi juicio es el dato factico el que muestra una mayor
sintonia con el criterio minoritario que apunta la titularidad colectiva (un trabajador no puede
convocar la huelga) y el ejercicio individual (no es el sindicato quien se abstiene de acudir al
trabajo, sino el trabajador individual, con la consiguiente suspension voluntaria por parte de
éste del contrato de trabajo) del derecho de huelga (asi, ALARCON CARACUEL, MR.: «Un
posible modelo de regulacién de la huelga que afecte a servicios esenciales de la comunidad»,
RL tomo 1I-1991, pags. 260-261; PERA, G.: Diritto del Lavoro, Padua, 1988, pag. 218:
ROMAGNOLI, U.: «Sulla titolarita del diritto di sciopero», GDLRI, 1988, pag. 581).
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- En tercer lugar, pese a que tanto la huelga como la paralizacion
colectiva de actividades constituyen mecanismos de autotutela conflictual,
aquélla es un mecanismo de presion directo y “expresivo de una
»22033

reivindicacion a cuya concesion es renuente el empresario, mientras ésta

es mas bien un mecanismo “indirecto” de presion®***

, porque no trata prima
facie de imponer una ventaja, sino de reaccionar frente a una situacion,
imputable o no al empresario, que pone en peligro grave € inminente a la
vida, integridad y salud de un colectivo humano concreto. No obstante, si
bien hay que convenir en que /e droit de se retirer d'une situation

293 no siempre

dangereuse ne saurait étre confondu avec le droit de gréve
resulta sencillo deslindar los efectos que puede generar su presencia

concurrencial simultanea.

Asi, imaginemos, v.gr., que tras la orden empresarial (o de la
Inspeccion de Trabajo o de los propios representantes legales de los
trabajadores, o de los Delegados de prevencion cuando no haya sido posible
reunir a los anteriores, o de los Comités de Seguridad e Higiene mineros, o,
en fin, del Delegado territorial de prevencion fijado en via convencional para
actuar en las empresas de menos de seis trabajadores que carezcan de tales

2036

representantes™ ), de paralizacion colectiva de actividades, se convoca

huelga reivindicativa de mejoras en los sistemas de prevencion de riesgos por

MBBOUSIGES, A.: «le droit des salariés de se retirer...», op.cit., pag. 281.
WHBOUSIGES, A.: «Le droit des salariés de se retirer...», op.cit., pag. 281.
WBOUSIGES, A.: «Le droit des salariés de se retirer...», op.cit., pag. 282.

20%0JEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion...», op.cit., pégs. 331-

334, y.
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parte del Comité de Empresa o de la Junta de Personal (segun el ambito
contractual de afectacion); o reparese también en una hipotesis diversa, v.gr.,
cuando durante el desarrollo de una huelga, se genera con posterioridad el
riesgo grave € inminente habilitante de la paralizacion colectiva de la
actividad en un centro de trabajo incluido en el amibto de afectacion de la

huelga.

Ante tales situaciones, ;que régimen juridico prevalece: el de la huelga
o el de la cesacidn colectiva de actividades?. A mi modo de ver, tiene parte
de razon OJEDA AVILES*™ cuando entiende prevalente el del art. 21

LPRL (esto es, el de la paralizacion colectiva de actividades) en tanto dure la

situaciéon de riesgos que la motivd vy no se decida, por quien ordend la

paralizacion o por otro sujeto legitimado (empleador, Inspeccién de

. 3 ., ..
Trabajo)****, la reanudacion de la actividad, de forma que, en ese caso, la

situacion de huelga que persista supondra la operatividad de los efectos
juridicos propios de la misma (deduccion salarial o de haberes, suspension de
la cotizacion a la Seguridad Social, servicios de mantenimiento, servicios

2039y Ahora bien,

minimos en huelgas convocadas en servicios esenciales, etc.
esa solucion debe matizarse en dos sentidos: por un lado, sélo se aplicara en

aquellos casos en los que exista superposicion real de ambas situaciones

(quiere con ello decirse que solo sera aplicable cuando los admbitos

MOJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit., pags. 325-
326.

WBOJEDA AVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacién...», op.cit., pags. 318-
320.

%5 obre los efectos del ejercicio del derecho de huelga, véanse GOERLICH PESET,

IM: Los efectos de la huelga, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, y BAYLOS GRAU, A.:
«Diez afios de jurisprudencia constitucional...», op.cit., pags. 304-305.
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“superpuestos” sean los mismos, esto es, que coincidan efectivamente); por
otro, que siendo los efectos de una situacion y otra diversos, habra que
atender a las reales circunstancias en las que se acude a una u otra via de
cesacion colectiva de la actividad, depurando las conductas de mala fe o
negligencia grave, de aquellas otras que se hayan activado bajo los
parametros de la buena fe, y aplicando las consecuencias juridicas que en
cada caso procedan. En ofras palabras, no sirve un criterio genérico
aprioristico para solucionar la concurrencia citada, sino que habra que estar a

las vicisitudes reales acaecidas caso por caso.

- En cuarto y tltimo lugar, queda por resolver la cuestion de st es

posible que, vigente un convenio colectivo, pueda acudirse al ejercicio del
derecho de huelga pese a que en la norma convencional se hubiera insertado
una clasula de paz relativa. A mi juicio, resulta plenamente aplicable el
criterio de la no inmanencia del deber de paz’®®, asi como de su carécter
relativo y no absoluto®!; al tiempo, resulta plenamente trasladable, en
materia de prevencion de riesgos profesionales, la doctrina del Tribunal
Constitucional en punto a la prohibicion de la huelga dirigida a alterar el
contenido de lo pactado en un convenio colectivo vigente (pacta sunt

2042

servanda). Ahora bien, de acuerdo con la referida doctrina™" puede

*™E] deber de paz (en la doctrina alemana, fiiedenspflichr) no es intrinseco a la
negociacién colectiva, sino que debe pactarse expresamente. Sobre el particular, BARREIRO
GONZALEZ, G.: «Ensayo critico sobre la paz laboral en el convenio colectivo con especial
referencia a su caracter inmanente», REDT n° 4-1980, pags. 463-483.

*1por cuanto la prohibicién de acudir a la huelga, vigente un convenio colectivo, no
afecta a cualesquiera materias, sino solo a aquéllas pactadas en la norma convencional. Sobre
el tema, in extenso, vide REY GUANTER, S.: Negociacion colectiva y paz laboral, IELSS,
Madrid, 1984 y, mas recientemente, RAMOS QUINTANA, M.L.: El deber de paz laboral
(su regulacion en la Ley y en el Convenio Colectiva), CIV]/ €, Madrid, 1993.

&

2Basicamente, STC 11/81, de 8 de abril y STC 38/1990, de 1 de marzo.
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gjercitarse el derecho de huelga si su finalidad no es estrictamente alterar o

modificar lo pactado o lo decidido por laudo arbitral, sino reclamar una

interpretacion del mismo, o exigir reivindicaciones que no impliquen
modificacion alguna del convenio. Finalmente, es posible reclamar la
modificacion o alteracion del convenio cuando éste haya sido incumplido por
parte empresarial o cuando entre en juego la clausula rebus sic stantibus
(cambio radical y absoluto de las circunstancias en que se negocid, en su

origen, el convenio).
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CAPITULO 1V.- EFICACIA DEL SISTEMA Y PROPUESTAS
ALTERNATIVAS.

“Sabemos, con PERELMAN, que la argumentacion juridica,
a diferencia de la matemadtica, ni puede ni pretende llegar
a conclusiones irrefutables v objetivamente verificables,
sino que lo mas que puede alcanzar es convencer
a los que quieran ser convencidos...”.

NIETO GARCIA, A.: Derecho Administrativo Sancionador,
Tecnos, Madrid. 2% ed., 1994, pdg. 127.

1.- Sobre la eficacia del sistema tutelar de la seguridad e higiene en el
trabajo: balance y perspectivas.

El denso analisis desarrollado en las paginas precedentes en punto
al estudio de los fundamentos estructurales (Capitulo I), los mecanismos
heterotutelares (Capitulo 1) y los mecanismos autotutelares (Capitulo I1I)
de la seguridad e higiene en el trabajo, ha tratado de poner de relieve,
bien que con extension dispar en razon del interés que, a mi juicio,

presenta la concreta materia abordada, las principales claves del sistema

juridico disefiado, en circulos concéntricos, en derredor a aquel nicleo
tematico. Parejamente al analisis de esas cuestiones, que pudiéramos
calificar como “sustanciales” y que han centrado en gran medida la
estructura y sistematizacion tematica alli contenida, se ha acometido,
puntualmente y en la sede adecuada, la tarea de ir desvelando posibles

soluciones hermenéuticas para resolver aquellos «puntos oscuros» y
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problematicos que han ido brotando, de modo natural, a lo largo de la

exposicion.

En consecuencia y como corolario a esa tarea, me ha parecido
adecuado afiadir, en este epigrafe inaugural del Capitulo IV del estudio,

un sumario balance aglutinador tanto de las cuestiones, a mi modo de ver,

mas controvertidas del entramado juridico objeto de estudio, cuanto de las
que, con certeza, cabe catalogar como menos aristadas en su
configuracién normativa. A renglén seguido, una vez esbozado el balance

apuntado, se afiade en esta sede una sucinta prospeccién aproximativa de

las perspectivas que, cuando menos hipotéticamente, parece que

descuellan como de proxima o futura aparicion en relaciéon a las mismas.

1.1.- Los parametros positivos y negativos del «balance» normative
en materia de seguridad e higiene en el trabajo.

Resulta de todo punto evidente que la LPRL, instrumento juridico de
vocacion marcadamente preventiva de la siniestralidad laboral (no en vano,

su desideratum manifiestamente preconizado estriba en_evitar o disminuir los

2043

riesgos derivados del trabajo”™), trae causa en su dictado, desde el plano

juridico, de una dual motivacion:

*La adopcién de medidas preventivas, si garantia cautelar para evitar o disminuir la
siniestralidad laboral y sus execrables efectos (STCT 22.6.1978, Ar. 3938, art. 2.1 LPRL, parrafo
segundo), se dirige a tutelar la vida, integridad vy salud de los trabajadores en el desarrollo de su
prestacion (STSJ Catalufia 27.4.1994, AS 1492; STSJ Pal/is%({:sco 12.9.1995, AS 3451; STSJ
Pais Vasco 21.11.1995, AS 4379). ‘
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- Por un lado, con ella se ha pretendido poner fin a una flagrante
tardanza en el cumplimiento del plazo de transposicion de la DM** | y dar
pareja cobertura en el Ordenamiento interno a la recepcién de otras

disposiciones comunitarias de similar fuste normativo’*®,

- Por otro, su ensalzamiento como clave de bdveda del nuevo
sistema juridico de la prevencion de los riesgos profesionales®**®, basado

en los parametros de seguridad integrada (que incorpora la prevencion en

la entera organizacién del proceso productivo, “en las condiciones de

prestacion, las relaciones sociales y la influencia de los factores

n2047)

ambientales en el trabajo y seguridad participada (esto es,

2ME articulo 18 DM fijaba un plazo de tres aiios, que finalizaba el 31 de diciembre de
1992, dentro del cual los Estados miembros debian aprestar las oportunas disposiciones intemas de
transposicion o incorporacion. Sobre el significado y alcance de la técnica de incorporacion o
transposicion, desde una perspectiva genérica, vide AA.VV. (coord. HUESA VINAIXA, R.):
Instituciones de Derecho Comunitario, op.cit., pags. 103-106; en referencia a la hipdtesis de
eficacia directa de las Directivas comunitarias sobre seguridad y salud laboral no franspuestas,
véase GONZALEZ ORTEGA, S.: «La aplicacién en Espaiia de las Directivas Comunitarias en
materia de salud laboral», TL n° 27-1993, pags. 3-19.

?3Segiin la propia Exposicion de Motivos de la LPRL, también se transponen a su través
las Directivas 92/85, de 19 de octubre, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad vy de la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (DOCE 28 de noviembre de 1992), 94/33, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion
de los jovenes en el trabajo (DOCE 20 de agosto de 1994) y 91/383, de 25 de junio de 1991,
relativa a la seguridad y salud en el trabajo de los trabajadores con una relacion laboral de duracién
determinada o de empresas de trabajo temporal (DOCE 29 de julio de 1991). El trasunto de esas
normas se recoge en los arts. 26 a 28 LPRL, comentados en el Capitulo II de este trabajo.

2M6Supone, al tiempo, "culminacién y punto de partida: corona el edificio juridico de
la normativa de seguridad e higiene en el trabajo, poniendo orden y criterio unitario en la
dispersa y heterogénea legislacion de esta naturaleza; y es soporte y punto de arranque de una
intensa y extensa actividad legislativa reglamentaria” (cfr. FERNANDEZ MARCOS, L.: «El
contenido de la Ley de prevencién de riesgos laborales: puntos criticos», AL n° 48-1995, pag.
819).

2SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA,
M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad y salud en el trabajo, op.cit., pag. 167,
GONZALEZ LABRADA, M. Seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad contractual del
empresario, Cedecs, Barcelona, 1996, pags. 324-325. La negociacién colectiva ya habia acogido

-

iy
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participacion de los trabajadores y sus representantes en el proceso
decisional y aplicativo de las medidas preventivas), obedece a su rol
aglutinador de una panoplia normativa turbia, profusa, difusa y de rango
dispar’®®, papel que asume sin ambages la LPRL a modo de pilar estructural
basico que abre un portillo, en cierto modo problematico aun cuando no

d2049

detractable en su integridad™"", al extenso ¢ intenso desarrollo reglamentario

esa conceptuacion de la seguridad integrada (v.gr., art. 22 Convenio colectivo empresa Babcock
Wilson Espafiola, S.A., BOE 25.8.1995; Capitulo XIV Convenio colectivo estatal del sector de
Pastas, Papel y Carton, BOE 13.10.1994; Capitulo III Convenio colectivo Opel Espaiia, S.A,,
BOP Zaragoza 3.8.1994; arts. 39-40 Convenio Colectivo empresa Robert Bosch, S.A., BOE
20.4.1994).

GONZALEZ ORTEGA y APARICIO TOVAR han puesto de relieve las tres
razones, recogidas en la Exposicion de Motivos de la propia norma, por las que cabe
congratularse de la aparicion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales: 1°.- Necesidad de
poner en practica el principio rector de la politica social y econémica en materia de seguridad
y salud laboral contenido en el art. 40.2 CE; 2% - Deber del Estado de incorporar o transponer
al ordenamiento intemo las numerosas directivas comunitarias en materia de salud laboral,
especialmente la Directiva Marco 89/391; 3*.- Solventar el infimo rango normativo, por un
lado, y la dispersidn sistematica y falta de vision unitaria, en ocasiones preconstitucional, por
otro, del sistema normativo de seguridad e higiene y salud laboral (cfr. Comentarios a la Ley
31.199..., op.cit., pags. 15-19). En parecidos términos, GONZALEZ SANCHEZ, J.J.: «De la
seguridad e higiene en el trabajo...», op.cit., pags. 36-37, y QUESADA SEGURA, R.: La
autonomia colectiva..., op.cit., pags. 9-10 y 16.

1 2 normativa reglamentaria, aun invocada en sobredosis remisiva por la LPRL,
presenta un halito de modificabilidad relativamente sencillo, que permite un mayor acompasamiento
a la evolucion tecnologica y evita el envejecimiento prematuro de la norma (en parecidos términos,
GREENBERG, L. «Aplicacion de la legislacion sobre seguridad del trabajo», Revista
Internacional del Trabajo, volumen 87, 1973, pag. 489). No obstante, presenta una problematica de
dos caras: en el haz, resulta que la remision reglamentaria entrecruza cuestiones tales como “la
compatibilidad de la reserva material de ley y la congelacion del rango normativo” (cfr.
GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.; Comentarios..., op.cit., pags. 75-81); en el
enveés, es lo cierto que la prevision de vacatio legis de la propia LPRL (3 meses, ex Disposicién
Final 27, lejos de favorecer en su intervalo la emisién de normas reglamentarias de desarrollo, ha
generado una situacion de pendencia que “provoca la subsistencia de no pocas disposiciones
precedentes” y plantea al intérprete, “situado en la frontera entre el viejo y el nuevo Derecho, no
pocas dificultades y perplejidades™ (cfr. MONTOYA MELGA{L A-PIZA GRANADOS, J.:
Curso de seguridad y salud en el trabajo, op cit., pag. 49). <
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recabado por la propia norma legal en punto a la remocion del abigarrado

entramado normativo subsistente?®°.

Precisamente, la «sobredosis» reglamentaria invocada por la LPRL es,
a mi juicio, una de las cuestiones mas controvertidas que esa norma legal
plantea, especialmente por las cuestiones por despejar que, en tanto sigan
anomicas, permanecen en un impasse que genera una cierta inseguridad

juridica por su propia inconcrecion.

No obstante lo anterior, el desarrollo reglamentario encauzado con el
RSP (primera norma reglamentaria dictada en desarrollo de la LPRL), ha
permitido, cuando menos, sentar unas ciertas pautas normativas de desarrollo
de la LPRL en cuestiones tales como la evaluacién de riesgos, el perfil
profesional y funciones de los miembros de los Servicios de Prevencion, o
los niveles formativos requeridos para asumir las funciones de éstos, que
también serviran de guia para la formacion del DPr, nuevo organo
representativo con «funciones especializadas» segin el disefio de la
LPRL*™! A esa norma reglamentaria se sumaran, sin duda, otras tantas que
vendran a dar «cobertura» a las materias necesitadas de pronto desarrollo,

basicamente por razones tanto de seguridad juridica, cuanto de «remocion»

20591 3 LPRL no es, ni de lejos, la panacea derogatoria, dado que, en espera de su desarrollo
reglamentario, deja subsistente el Titulo I OGSH, entre otras disposiciones varias (véase
Disposicién Derogatoria Unica LPRL, y SALA FRANCO, T-ARNAU NAVARRO, F.:
Comentarios a la Ley de prevencion de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags.
49-50).

**1Esos niveles formativos ya han suscitado la convocatoria de «cursillos» por diversos
organismos autorizados, v.gr., el INSHT ha evacuado ya su oferta formativa para 1997,
especialmente dirigida a Delegados de Prevencion (cfr. «Oferta formativa del INSHT», Erga
Noticias n° 46-1996).
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actualizadora del marco preexistente a la LPRL (v.gr., la determinacion del
procedimiento de calificacién de las enfermedades profesionales y de los
tramites comunicatorios a la autoridad laboral de los dafios derivados del
trabajo, ex art. 6.1.g LPRL; la determinacion reglamentaria de las “razones
de seguridad” que justifican la reanudacion de la actividad, subsistente el
peligro, para determinados trabajadores, con formacion suficiente, en casos
de mterrupcion de la actividad ex art. 21.1.b LPRL; o, en fin y para no hacer
interminable 1a relacion de posibles ejemplos, la fijacion reglamentaria de los
supuestos en que deban llevarse a cabo reconocimientos médicos una vez

finalizada la relacion contractual trabada, ex art. 22.5 LPRL).

Ahora bien, lo que me parece un tanto desmesurado y desmedido,

es que se haya llegado a decir, en estrecha ligazon a las continuas
remisiones reglamentarias acogidas en la LPRL, que ésta sea una “pieza
de retérica juridica”, mas propia de un “gesto politico” del Gobierno
socialista que “de una voluntad de mejora de la seguridad y salud
laboral”™®? A tamafio despropésito, de sesgo mas ideologico que
juridico, hay que replicar que los engastes normativos que brinda la LPRL

no sélo han instaurado un sistema principialista de enorme importancia

(contenido en el art. 15 LPRL, tal como ha sido analizado y vertebrado en
el epigrafe 1.1.1.1 del Capitulo II de este trabajo), sino que ha dado sélida
«carta de naturaleza», en absoluto retérica, a una constelacion de
cuestiones (derechos de mmformacion, consulta y participacion, Servicios

de prevencion, fus interruptionis individual, movilidad funcional por

22GARCIA FERNANDEZ, M.: «Disposiciones de ag}i’c/;cién a la entrada en vigor...»,
op.cit., pag. 77. L
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razones de salud en el caso de discapacitados o mujeres encintas o
puérperas, entre otras muchas), factores ambos que no empecen a
reconocer que, en ocasiones y sin negar el «vacio transitorio» que se
genera con la «reserva» reglamentaria establecida, esa «congelaciony de
rango reglamentario tiene un efecto reflejo de menor lenidad. En concreto,
a mi modo de ver obstruye, en gran medida, las posibilidades de la
autonomia normativa de los agentes sociales en punto a integrar, mediante
la técnica convencional de normacion, las lagunas transitoriamente
estancadas por las «compuertas» de la «presa» reglamentaria, en tanto
éstas no se abran y dejen fluir el «caudal» juridico-preventivo acotado en

estado de letargo.

Dejando al margen la cuestion recién referida, es lo cierto que el
balance del entramado preventivo presenta la conjuncion de parametros

positivos y pardmetros negativos, medida su diferenciacion en base a su

diversa eficacia (entendiendo por tal el rasero bien de su efectiva
aplicacion practica, bien de su mayor o menor facilidad aplicativa). Sin
entrar aqui en una exposicion asaz detallada y formalmente exhaustiva de
todos y cada uno de ellos (pues, en gran medida, ya se han ido
exponiendo puntualmente los principales defectos y/o virtudes del
sistema, de modo particularizado, a lo largo de los Capitulos II y I,
razon de peso que nos conduce a tratar de no reincidir en cuestiones ya
tratadas, so capa de incurrir en un juego de “diumes” y “diretes”
reiterativo), tUnicamente voy a resaltar aquellos puntos que, por su
importancia e incidencia en uno u otro sentido (positivo o negativo) sobre

el entramado preventivo, merecen una mayor atencion, dejando para
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mejor ocasion y sede el analisis exhaustivo de un balance casuistico mas
extenso y completo, cuando se disponga de mas datos sobre la aplicacion
y eficacia real del nuevo sistema normativo de prevencion de riesgos
disefiado?*. Eleccion propia y puramente subjetiva que asumo desde este

mismo momento, y que queda como sigue:

A .- Valoracién positiva y, en consecuencia, incluible en el «haber»

del balance, merecen, entre otras varias y sin animo exhaustivo,

cuestiones tales como:

- La propia introduccion de la figura del DPr, espina dorsal del

sistema representativo y cauce participativo por el que ha apostado con
firmeza el legislador, otorgandole unas funciones sin duda cruciales, a mi
juicio, para la consolidacion de la nueva “cultura preventiva”, a caballo
entre el tono participado de corresponsabilizacion preventiva y el
conflictual eternamente presente en esta materia, que se pretende arraigar

en las unidades productivas.

- Las previsiones heterotutelares preventivas relativas al trabajo de

menores y de trabajadoras embarazadas o puérperas.

- La elevacion de la cuantia de las sanciones administrativas, como

mecanismo disuasorio mucho mas “eficaz” en términos aplicativos (hasta

2053

En todo caso, no esta de mas advertir que dificilmente ppede llevarse, a dia de hoy, un
analisis completo de todos y cada uno de los parametros, posi(;e%s y negativos, dados los aun
insuficientes estudios empiricos realizados sobre el particulat(;si como ¢l relativamente escaso
arco temporal transcurrido desde la entrada en vigor de la LPRL (11.2.1996).
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ahora y, de seguro, en adelante, por la proximidad de los nuevos «tipos»

especificos a los pretéritos) que los mecanismos penales.

- El reconocimiento expreso del derecho del trabajador a
mterrumpir su actividad y/o a abandonar el trabajo, sin que por ello pueda
ser objeto de sancion disciplinaria alguna salvo que mediare, en la
adopcion de dicha conducta, mala fe o negligencia grave debidamente

acreditada (rectius, probada) por el empresario.

- Las vias abiertas a la negociacion colectiva, especialmente en
materia de fijacién convencional de organos, sistemas de designacion,
ampliacién de niveles competenciales, entre otras atinentes a la

representacion y participacion en la empresa.

- La prevision de la necesidad de brindar informacion y formacion
adecuada, sobre los riesgos existentes y los sistemas para combatir

aquéllos, a suministrar a los trabajadores®®*,

- La fijacion de obligaciones y responsabilidades compartidas en

materia preventiva, en el caso de las relaciones “triangulares” (ETT), en

®M0Obligacién tanto mas necesaria cuanto que, segun la Encuesta Nacional de
Condiciones de Trabajo elaborada por el INSHT en 1993, “solo en un 12,2% de los centros de
trabajo alguna persona del centro ha asistido a alguna charla o exposicién” sobre temas
preventivos, mientras “solo un 13,5%” de los trabajadores encuestados reconocia haber asistido a
algin curso sobre seguridad e higieene en el trabajo; por otro lado, pese a ser la informacién sobre
riesgos practica mas comun (40% en centros de trabajo sin 6rganos preventivos internos, porcentaje
que se eleva hasta el 63,5% cuando éstos existen), “la informacion recogida no parece estar
suficientemente respaldada por los hechos reales” traducidos en elevadas cifras de siniestralidad.
Cfr. MORENO JIMENEZ, B.: «La formacion en salud laboral», Papeles del Psicologo n® 65-
1996, pag. 78.
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el de la descentralizacion productiva via contratas y subcontratas, y en el
de la coordinaciéon de actividades que deben llevar a cabo las diversas

empresas presentes fisicamente en un mismo espacio.

- O, en fin, la creacion de los Servicios de prevencion, como
instrumento técnico de asesoramiento y apoyo «logistico» al empresario,
con funciones especialmente relevantes en facetas preventivas tales como
la evaluacion de riesgos, la planificacion de la seguridad integrada, la
evacuacion de los reconocimientos médicos y las mediciones de
concentracion maxima y los tiempos de exposicién a determinados
agentes, como barometros, junto a perfiles de formacioén psicologica de la
conducta del trabajador frente a las fuentes de riesgo, también abiertos
por el RSP*, de la incidencia de las condiciones de trabajo sobre la

vida, integridad y salud de los trabajadores.

B.- Por el contrario, valoracién negativa y, por lo tanto, computable

en la partida del «debe» preventivo, merecen cuestiones tales como:

- La redaccion del art. 316 CP, que emparenta en gran medida con
los problemas del sistema penal preexistente, y siembra dudas sobre su
aplicabilidad practica en tanto delito de riesgo, pese al incremento de las
multas econdmicas ex art. 317 CP, por lo que, a mi juicio, las cotas de
eficacia de intervencién penal seguiran siendo nsuficientes en este

ambito®™®, sin perjuicio de su pervivencia en tanto mecanismo

VY

23MORENO JIMENEZ, B.: «La formacién en sal(ﬁ laboral», op.cit., pags. 78-79.
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admonitorio-represivo frente a las conductas desviantes, del empresario o
persona en quien delegue como “alter ego” directivo en materia

2057 "acogidas en los tipos especificos referidos.

preventiva

- La no-sancionabilidad de los incumplimientos de la
Administracion publica en materia preventiva respecto a los trabajadores
sujetos a relaciéon de empleo publico, que queda tnicamente sujeta a las
«medidas correctoras» que se estimen adecuadas por el Inspector

actuante?®®,

- La extrafa, por incompleta y técnicamente defectuosa, prevision
normativa de la vinculacién de la jurisdiccion social a los hechos
declarados probados por la jurisdiccion contencioso-administrativa,

cuando la realidad de las cosas muestra que mas normal hubiese sido

M¥BAYLOS, A-TERRADILLOS, J.: Derecho Penal del Trabajo, op.cit., pags. 109-
110; GARCIA SALAS, Al: «Los delitos contra la seguridad...», op.cit., pags. 39-40. En el
Ordenamiento francés, se ha sefialado asimismo que “le droit pénal de la sécurité du travail joue un
role préventive fort réduit”, siendo las sanciones penales “mexistantes ou faibles” (cfr.
CHAUMETTE, P.: «L’activation du lien réparation-prévention», DS n® 9-10/1990, pag. 727).

25MARINO, V.: «L’apparato sanzionatorio», QDLRI n® 14-1993, pag. 103; PARAMO
MONTERO, P.: «Estudio sobre la responsabilidad empresarial en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales», RL n°® 16-17/1996, pag. 14.

2%%La descripcion del procedimiento de actuacion inspectora, “dotado de un fuerte
componente politico” mas que juridico y conducente al requerimiento de adopcidn de «medidas
correctoras», pasa por tres fases: a) Iniciacion del mismo por la Inspeccion, “por orden superior,
por propia iniciativa o a peticién de los representantes del personal”; b) Requerimiento sobre las
medidas a adoptar y el plazo de ejecucién de las mismas, del que se dara traslado a la unidad
administrativa inspeccionada a efectos de que ésta pueda formular alegaciones, y, a la vista de todo
ello, la Direccién Provincial o General de Trabajo (segin el ambito afectado, que determina la
competencia) dictara resolucién por la que se impondra la realizacién de las medidas correctoras de
los correspondientes incumplimientos; c) Si el requerimiento cursado supone la discrepancia entre
diversos Ministerios, el Consejo de Ministros decidira. Cfr. ROQUETA BUIJ, R.: «La aplicacion de
la Ley de prevencion...», op.cig/i, pags. 65.
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establecer, precisamente, la situacion inversa o, cuando menos, la

ambivalencia reciproca de tal prevision.

- La ambigua mencion a la naturaleza juridica del recargo de
prestaciones, que ha suscitado dudas en torno a su posible asegurabilidad
y que, como se ha visto en la sede destinada al efecto, sigue planteando

dudas al dejar abierta esa cuestion.

- La asistematica y esquizoide vertebracion del contenido de los
“principios preventivos” ex art. 15 LPRL, que han sido objeto de la
oportuna recomposicion (y racionalizacion) dogmatica por mi parte en el

Capitulo II de la Tesis.

- La deficiente imputacion de determinadas responsabilidades
administrativas al empresario que se suscita al abrigo del tenor de algunos
preceptos de la LPRL, v.gr., las previsiones acogidas en los arts. 48.5 y
47.2 en relacion a la confidencialidad de los datos relativos a la vigilancia

de la salud®®.

20%Tal acontece, en el caso del art. 48.5, por cuanto las “conclusiones” de tal vigilancia en
cuanto a la aptitud del trabajador para el desempefio de su puesto de trabajo o sobre la necesidad de
introducir nuevas medidas preventivas, como tmicos datos a los que tiene acceso el empresario, no
parece que entren en el ambito del deber de confidencialidad en cuanto a los “datos sanitarios” que
revelen el estado de salud del trabajador; en el del art, 47.2, dado que éste califica como infraccion
grave del empresario “no comunicar a los trabajadores afectados el resultado de los
reconocimientos médicos y pruebas de vigilancia periodica del esgado de salud”, datos a los que el
empresario no tiene acceso salvo consentimiento expreso del trébajador, siendo el personal médico
que ha efectuado tales pruebas el transmisor al trabajador de dicha informacién. Cfr. SANCHEZ
PEGO, F J.: «La intimidad del trabajador...», op.cit., pags. 29-30.
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- O, en fin y para no extenderme en demasia, baste sefialar las
trabas en que podra verse incurso el trabajador puesto a disposicion en
cuanto a la recepcion de la formacidn “tedrica y practica” adecuada para
desarrollar, en las debidas condiciones de seguridad, higiene y salud en el
trabajo, las funciones propias del puesto de trabajo al que sea asignado,
especialmente cuando la empresa usuaria decida, en cumplimiento de su
planificacion preventiva, la adopcion de nuevos sistema preventivos

adecuados, v.g.r, a las innovaciones tecnoldgicas introducidas.

Sentada, a vuelapluma, la seleccién efectuada de algunos de los
principales parametros positivos y negativos que presenta el entramado
preventivo, paso a continuacion al comentario de las perspectivas de
futuro que planean, a mi modo de ver, sobre el sistema preventivo,

cuestion que se aborda de inmediato en el proximo epigrafe.

1.2.- Una breve prospeccion de las perspectivas del sistema tutelar al
abrigo del entramado normativo vigente.

En el presente epigrafe, unicamente he pretendido apuntar, en una
suerte de ejercicio de vaticinio o augurio quizds no excesivamente

arriesgado ni infundado, dada su previsible logica juridica, las_cinco

cuestiones-clave sobre las que, a mi modo de ver, va a tener que llevarse
a cabo un exhaustivo seguimiento, especialmente por la doctrmna
cientifica, pero también por los agentes sociales, en los proximos afios.

. Cuales son, pues, esas cinco facetas anunciadas?. Veamoslas.
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A.- En primer lugar, hay que destacar las mas que probables
dificultades en las que pueden hallarse gran parte de las PYME’s a la hora

de llevar a cabo la evaluacion de riesgos que exige, como obligacion

especifica del empresario, €l art. 16 LPRL, y como principio general

informador de la actividad preventiva, el art. 15.1.b LPRL. Siendo la

evaluacion de riesgos un_instrumento de anticipacion de las mutables y
oscilantes necesidades preventivas, lo cierto es que, en punto al correcto
desarrollo de la evaluacidn, tanto inicial como sucesiva, de los riesgos,

surgen dos hipotesis diversas.

De un lado, las empresas que hayan constituido un Servicio de
prevencion propio o que lo hayan concertado con un Servicio de
prevencion ajeno, contaran con el respaldo de éstos para proceder al

eficaz y diligente cumplimiento de dicha evaluacion.

De otro, mas compleja se presenta la situacién de aquellas
empresas en las que, o bien no exista la obligacién de constituir Servicio
de prevencion (aquéllas cuyo umbral no supere el de seis trabajadores), o
bien el empresario haya designado a varios trabajadores para que lleven a

cabo las funciones de éste.

A los efectos de la posible solucion a las trabas que en este
segundo supuesto pudieran surgir en cuanto a la evaluacion de riesgos,
entiendo que la mejor solucion de futuro pasa por el recurso, en las
diversas CCAA, a mecanismos de asesoramiento y evaluacion de riesgos

similares al de los «verificadores técnicos» que férman parte del «Servicio
A
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Consultivo de Seguridad y Salud en el Trabajo», segin el Acuerdo basico
en materia de seguridad y salud en el trabajo en Catalufia, suscrito por

CCOO-UGT-PIMEC el 15.7.19962%0,

B.- En segundo lugar, la creacién de la «Fundacion» adscrita a la
Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, es una de las
cuestiones pendientes que, con proba‘bih'dad, se llevara a cabo.
Contrariamente a alguna opinién doctrinal exacerbada y probablemente
fuera de tono®™!, PIMEC y SEFES han reclamado, en la Comunidad

Auténoma catalana, la creacién de esa Fundacion®*®?

, prevista ex
Disposicion Adicional Quinta LPRL para fomentar la prevencion en las
PyMe’s, mediante acciones de informacion, asistencia técnica vy
formacién. Cuestion distinta es que esa Fundacion debera coordinar sus
actividades tanto con el INSHT, como con las Fundaciones sectoriales ya

existentes (v.gr., en el sector de la construccion).

C.- En tercer lugar, puede predecirse con cierta facilidad que los

problemas de concurrencia jurisdiccional, en punto al conocimiento de las

diversas responsabilidades en las que puede incurrir el empresario

(administrativas, civiles, penales, de Seguridad Social), van a seguir

sustanciandose separadamente y en estanqueidad relativa. Y remarco que

esa division en compartimentos estancos es relativa y no absoluta, porque,

20DOGC 11.11.1996.

WSIEERNANDEZ MARCOS la ha calificado de “excrescencia legislativa”, cff.
Comentarios a la Ley..., op.cit., pag. 264.

**?Fuente: EI Periddico de Catalunya, 8.4.1997, pag. 39.
{
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como es sabido, existen determinados mecanismos que articulan parte de

esa concurrencia de responsabilidades.

Asi, mientras las responsabilidades civiles y de recargo de
prestaciones son perfectamente compatibles entre ellas (sustanciandose, a
salvo de la propuesta alternativa que se vera en este mismo Capitulo, en
procesos judiciales diversos) y también con las responsabilidades
administrativas (cuya impugnacién se sustancia separadamente ante la
jurisdiccién  contencioso-administrativa), las conexiones entre el
procedimiento administrativo sancionador y el Orden jurisdiccional penal
estan reguladas en el art. 3 LISOS y en el art. 5 RPISE, en cuanto a la
paralizacion del expediente sancionador administrativo en tanto se
resuelve el conocimiento del presunto “tanto de culpa” por el organo

judicial penal®®®.

De igual forma, las posibilidades de que aparezcan resoluciones

contradictorias emanadas de diversos ordenes jurisdiccionales sobre unos

mismos hechos, no quedan cerradas con la vinculaciéon de la jurisdiccion
social a los hechos probados que pueda efectuar el orden contencioso-

administrativo, porque:

A.- La discrepancia sobre los hechos puede mantenerse en algin
caso y, aun admitiendo los mismos hechos, su valoracién no tiene por qué

ser idéntica al tratarse de una cuestion de Derecho?™,

%3Sobre esta interconexion, RIVERO LAMAS, J,,/ «Responsabilidades penales...»,
op.cit., pags. 704-707.
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B.- La practica forense ha venido mostrando la “distinta velocidad”
que viene caracterizando las actuaciones de las jurisdicciones
contencioso-administrativa y social, por lo que los términos del art. 42.5

LPRL son insuficientes por si solos.

Ante la situacion descrita, entiendo que, en un futuro, debiera
articularse algiin cauce para enmendar ese entuerto jurisdiccional. En este
sentido, la propuesta de MOLINER TAMBORERO me parece
sumamente acertada, cuando postula que “estaria mejor cerrado el ciclo
de las influencias jurisdiccionales™ si se contemplara acumulativamente la
posibilidad inversa, esto es, que los hechos declarados probados en el

orden jurisdiccional social produjeran idéntico efecto vinculante sobre el

orden contencioso-administrativo®®®. Pero quizas sea mas atinado sefialar
que el problema de fondo no atiende tanto a una cuestion probatoria de
hechos, sino de articulacion del Derecho, en concreto, de la dificilisima
conjugacion de las diversas responsabilidades empresariales en juego,
dada la diversa oOptica de imputacién y atribucion de aquéllas propia de
cada rama del Ordenamiento (penal, administrativo, civil, Seguridad

social, recargo de prestaciones).

D.- En cuarto plano, el tema de la formacion en materia preventiva
es el reto sobre el que deben apuntalarse, en mi opinion, gran parte de las
actuaciones tanto de la Administracion, como de los agentes sociales. A

tal efecto, entiendo que no bastan las previsiones del RSP en cuanto a

204GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags.
273-274; GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op.cit., pag. 562.

***MOLINER TAMBORERO, G.: «La responsabilidad civil...», op.cit., pag. 398.
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niveles formativos a facilitar en funcién de las actividades preventivas a
desarrollar, sino que deben instrumentalizarse vias concretas de actuacion
(v.gr., prevision en la negociacion colectiva de un nimero de horas
retribuidas para asistencia a cursos formativos brindados por organismos
pﬁblicos o por organismos privados concertados y debidamente

autorizados).

E.- En quinto y altimo lugar, la negociacion colectiva, laboral y
funcionarial, es un resorte fundamental tanto en la gradacion in melius o
especificadora del entramado preventivo en materia de seguridad
integrada (vigilancia de la salud, movilidad funcional por razones de
salud, etc.), cnanto en la articulacion de parametros modulatorios también
al alza (o supletorios o integrativos de lagunas, pero con respeto a los
niveles competenciales y funcionales amojonados en la LPRL) de Iosr

mecanismos de seguridad participada disefiados en la LPRL.

En esa tesitura se emmarca, v.gr., una de las previsiones del
conocido Acuerdo Interconfederal CEOE-CEPYME-UGT-CCOQO para la
«Estabilidad del empleo y la negociacion colectivay, rubricado el
28.4.1997, que contempla, junto a aspectos mas “llamativos” sociologica
y juridicamente (como la modificacion de las modalidades contractuales o
la rebaja de las indemnizaciones por despido improcedente en
determinadas modalidades contractuales de duracion indeterminada), la
prevision de que la negociacion colectiva sectorial aborde, entre otras

cuestiones, la prevencion de riesgos laborales?™®.

2Fuente: El Periodico de Catalunva, 9.4.1997, pag. 3.
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Visto el balance y las perspectivas hasta aqui esbozadas, hay que
plantearse la viabilidad de propuestas alternativas. A esa cuestion

dedicamos el préximo epigrafe, con el que se cierra este Capitulo IV,

2.- Propuestas alternativas para propulsar el debate: hipétesis
predicables en respuesta a algunas de las carencias del sistema
tutelar de la seguridad e higiene en el trabajo.

En el presente epigrafe, con el que se cierra el Capitulo IV de la Tesis
y se cede el paso a las principales conclusiones alcanzadas en el decurso de
la investigacién efectuada, unicamente se ha pretendido plantear algunas
propuestas para aplacar algunas de las cuestiones complejas que lastran la
eficacia del sistema, y para integrar algunas fisuras que, a mi modo de ver,

deja sin restanar el Ordenamiento.

Las propuestas alternativas que aqui se propugnan, son, en sustancia,

las siguientes:

A.- Creacion, a través de la negociacion colectiva sectorial, de la
figura del «Delegado Territorial de Prevencion», que bien pudiera ser un
representante sindical “liberado”. Esta posibilidad, validada por la mejor

2067

doctrina””’, permitiria paliar la carencia de «representacion especializaday

en empresa o centros de trabajo de menos de seis trabajadores, y reuniria la

’VALDES DAL-RE, F.: «La participacién...», op cit., pags. 41-42.

G
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condicion de miembro de Sindicato mas representativo o suficientemente
representativo en el ambito de afectacion®®®, pudiendo desarrollar desde
funciones de asesoramiento informativo (previa acreditacion ante el
empresario correspondiente), hasta de denuncia ante los o6rganos
administrativos y judiciales, en caso de detectar irregularidades graves en los

centros de trabajo visitados.

Ello no supondria, a mi juicio, un solapamiento con las funciones de
los Controladores Laborales en esos centros de reducidas dimensiones, dado
que el papel de los Delegados Territoriales de Prevencion, se cefiiria a las
facetas referidas y reforzaria el papel informativo y de asesoramiento que

también aquéllos pueden desempeiiar en sus visitas.

B.- La potenciacién de la autonomia colectiva en dos facetas:
impulsion, a través de los Acuerdos Marco Interprofesionales y de los

Pactos Sindicales, de los posibles contenidos que puede abordar la

negociacion colectiva, y consolidacion de los sistemas autocompositivos
(v.gr., Comisiones Paritarias). A través de ese doble canal, coadyuvado por
la via de la participacion istitucional abierta a través de la Comision
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, se dispone de una terna de
instrumentos que deben asentar, en los propios cimientos del edificio

juridico, las bases de una eficaz “cultura preventiva”.

*%%%Pues reténgase aqui que “los sindicatos son el mecapfsmo mas efectivo de contrapoder
para garantizar, frente al empleador, los derechos individualés y colectivos de los trabajadores”.
Cfr. MOORE, R., The price of safety...,op.cit., pag. 33.
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En esa linea, especialmente relevante debe ser el compromiso asumido
por la negociacion colectiva, cuyo protagonismo debe alinearse en punto a la
ordenacion de los instrumentos preventivos, confiriendo a cada uno un rol
particular y concreto, y eludiendo el desorden y la reiteracion estéril u
obstruyente de las “vias de circulacién” del sistema heterotutelar y
autotutelar existente. Y, quizas, una de las propuestas mas firmes que puede
hacerse, es, de seguro, la “apuesta” firme y decidida por la tendencial
desaparicion de la monetizacion de los riesgos, lastrante rémora de dificil
superacion dado su arraigo y su intima conexion socioldgica con el
desempeiio de actividades retribuidas por cuenta ajena en puestos de trabajo
toxicos, penosos o peligrosos. Apuesta que no es la unica, y que debiera
verse complementada con otras cuestiones, tales como el cuidado estudio de
la prevencion de riesgos en cuestiones como la intimidad o confidencialidad
de la informacién derivada de reconocimientos médicos, la fijacion de
mecanismos de respuesta frente a tratamientos discriminatorios por pertencer
a colectivos especialmente sensibles a determinados riesgos, o la mejora de
los sistemas de formacion preventiva, especialmente en el caso de los

trabajadores puestos a disposicion, entre otras varias materias.

C.- Introduccidn, en el art. 21.2 LPRL, de una matizaciéon sumamente
importante: a mi modo de ver, seria conveniente asentar la prevision expresa
de que el despido impuesto, como sancion disciplinaria maxima, al trabajador
que haya ejercitado su 7us interruptionis, con o sin abandono del lugar de

trabajo, sera considerado nulo por violacion del derecho fundamental a la

vida, integridad vy salud del trabajador, cuando quede probado que en la

actuacion de aquél no concurrieron ni mala fe ni negligencia grave. Con ello,
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se evitaria la calificacion del despido como improcedente, y se garantizaria
mejor la autotutela ejercitada por el trabajador en defensa del derecho

fundamental por cuya salvaguardia aprest6 aquél.

D.- La potenciacion de los mecanismos premiales, esto es, de las
“sanciones positivas” o de los instrumentos incentivadores del cumplimiento
empresarial de las obligaciones preventivaé, es uno de los resortes que
debieran activarse en refuerzo de la eficacia del sistema legal o convencional
en la materia®®™®. En esa linea, seria conveniente, a mi modo de ver, el
estudio de los efectos positivos que puede generar, al compas de las
poliédricas obligaciones que establece la LPRL, la introduccién de
subvenciones, créditos “blandos”, o incluso bonificaciones impositivas por

mnversion en  prevencion debidamente regladas y  regularmente

fiscalizadas™™. Junto a ello, serfa conveniente analizar la posibilidad de
incrementar el porcentaje de reduccion de las primas de cotizacion por
contingencias profesionales, bien hasta el 20% (equiparando asi el porcentaje
reductor al previsto para el supuesto inverso, esto es, el incremento de las
mismas), bien en escala gradual en funcién del historial preventivo

debidamente acreditado de la empresa solicitante.

E.- Una vez “suavizado” el quoérum para adoptar el acuerdo de
paralizacion colectiva de actividades, seria conveniente que cobrara renovada

fuerza su utilizacion, dado que supone “un auténtico contrapoder en el

- P GARCIA SALAS, Al: dos delitos contra..», opcit, pag. 39; LASCURAIN
SANCHEZ, J A «lLa proteccion de la seguridad...», op.cit., pag. 108.

X7Esa potenciacion corre paralela, precisamente, a laas que dudosa eficacia de las
sanciones administrativas en cuanto a la prevencion de riesgds laborales (RIVERO LAMAS, J.:
«Responsabilidades penales...», op.cit., pag. 708).
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interior de la empresa que, no por escasamente utilizado, debe obwviarse

como canal mas que adecuado para alcanzar el objetivo preventivo

perseguido.

Ahora bien, que aqui se predique su funcionalidad, no significa que se
fomente su utilizacion al pairo de una suerte de albedrio ilimitado. Por el
contrario, no resulta baladi precisar que los resortes, subjetivos y objetivos,
habilitantes de la entrada en escena de la paralizacién colectiva de
actividades referida, deben ser observados con toda pulcritud. Mas esa
estricta observancia a los presupuestos habilitantes que activan su utilizacion,

no debe permitir que, a contrario sensu, se descarte su utilidad profilactica

del riesgo en razon de su proximidad con una medida de conflicto colectivo o

reivindicativa, y en demérito de su talante esencialmente preventivo.

En base a la anterior afirmacion, la propuesta de un mayor recurso a la
paralizacion colectiva de actividades acordada por los representantes de los
trabajadores competentes para ello, debe partir de la admision de una

premisa crucial: tal facultad excepcional de origen legal no es, ni conceptual

ni procedimentalmente, una medida de conflicto colectivo.

Conceptualmente, porque su utilizacién no responde a la aplicacion o

interpretacion de una norma o practica de empresa, ni a una controversia de
intereses para encauzar la negociacion de una materia, sino a una motivacion
de autotutela colectivo-preventiva de la vida, integridad y salud de los

trabaajdores.

TGARCIA SALAS; A.1: «dLos delitos contra...», op.cit., pag. 39.
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Procedimentalmente, por cuanto en nada se asemeja en ese plano a los

mecanismos, judiciales o extrajudiciales, de composicion del conflicto,
siendo, mas bien, una medida que, en mas de una ocasion, se utilizara de
modo “espontaneamente” conflictual frente a situaciones de riesgo grave e
inminente, sin perjuicio de la ulterior fiscalizacion convalidatoria
administrativa, o revisoria judicial, en cuanto a la valoracion del acierto o

demérito de su utilizacion.

F- Por dltimo, quizds serfa conveniente articular un cauce
procedimental diverso al existente en orden a la determinacion del recargo de
prestaciones. Asi, frente a la actual tramitacion del recargo en via
administrativa, la declaracién de su procedencia por el INSS y la posterior
impugnacion, en su caso, ante el orden jurisdiccional social, la mejor formula
para reforzar su caracter de indemnizacion legal, especial, de Seguridad
Social y tasada, pasaria por retomar, lege ferenda, alguno de los
planteamientos que acogia el Anteproyecto de Ley de Prevencion de Riesgos

Laborales de 20.1.1992%972,

En este sentido y como hipotesis embrionaria, entiendo que el
trabajador accidentado (o sus causahabientes), podria interponer accién

judicial de condena en reclamacion de recargo de prestaciones,

acompafiando a la demanda certificacion de la resolucion administrativa

firme, en la que se imponga sancion administrativa al empresario por

infraccion de normas de seguridad e higiene.

-

&

228 obre el mismo, MONEREO PEREZ, J.L.. El recargo..., op.cit., pags. 113-123.
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A esa accion, debiera poderse acumular, si asi lo desea el demandante
y previa acreditacion del dafio sufrido y de la prestacion de Seguridad Social

reconocida, la accion de responsabilidad civil contractual de dafios y

perjuicios ocasionados por el siniestro acaecido.

De esta suerte, acumuladas ambas acciones, seria el Juez de lo Social,

y no el INSS, quien determinaria uno ictu la procedencia o no del recargo,
valorando el porcentaje aplicable de éste de modo ponderado™” y en
atencion, asimismo, al montante de la indemnizacion de dafios y perjuicios
que estimara f)rocedente. De esta manera, ambas' responsabilidades
indemnizatorias del empresario tenderian, con mayor exactitud y unisono

acompasamiento en un mismo litigio, a la reparacion integral de los dafios

sufridos por el trabajador, y se eludiria una de las posibles incongruencias
ligadas a la pluralidad de procedimientos, administrativos y judiciales,
declarativos de la responsabilidad empresarial por incumplimiento de las

obligaciones preventivas.

Con la interpretacion propuesta, se reforzaria ademas plenamente el
caracter indemnizatorio del recargo y, cuando no hubiera beneficiario o
causahabientes que accionaran en via judicial reeclamando el recargo, no se

devengaria el mismo, de modo que la_TGSS no lo capitalizaria y al

empresario solo podria imponérsele la sancion administrativa ordinaria en

273Como criterios para dicha ponderacién, podria acudirse al previsto en el art. 46.1 del
Anteproyecto citado, donde se sefialaban “el perjuicio causado a la salud o mtegridad fisica del
trabajador, las caracteristicas en cuanto a riesgos de la actividad, y las medidas de prevencion
adoptadas por el empresario” cgmo posibles criterios moduladores.
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forma de multa que procediera. Cuestion distinta es que el importe fijado

judicialmente en concepto de recargo, no podria ser objeto de aseguramiento,

ex art. 123.2 LGSS, a diferencia del montante indemnizatorio por dafios y

perjuicios fijado, que si podria serlo ex art. 15.5 LPRL.

En todo caso, solo ¢s, esta tiltima, una propuesta abierta para el debate
y formulada en el plano lege ferenda, porque, como es obvio, haria falta una
reforma sustancial, /ege data, del actual sistema declarativo de la
procedencia del recargo de prestaciones (arrebatando al INSS la competencia
en ese plano, y atribuyéndola, no ya en suplicacion, sino en “primera
instancia”, a la jurisdiccién social), amén de la necesidad (y complejidad) de
articular un cauce procesal concreto que encarrilara, en el plano adjetivo, esa

propuesta.

En definitiva, se podra o no estar de acuerdo con las propuestas aqui

| formuladas, pero, en todo caso, habra que convenir en que, dadas las cifras
de siniestralidad, los lastres arrastrados durante afios por nuestro sistema
preventivo y las esperanzadoras bases que sienta la LPRL, hay que dotar de
renovados soportes a quienes estan involucrados en la cultura preventiva del
hoy y del maiiana. Si las propuestas aqui esbozadas sirven para incgntivar el
debate, la reflexién y la mejora de ese entramado, el objetivo que guid en
todo momento la elaboracién de este trabajo se habra cumplido con creces,
pues, recuérdese, de los logros alcanzados gracias a esa actitud reflexiva y
critica depende el bien juridico mas preciado de la persona: la vida, la
integridad y la salud, y todo cuanto se haga para garantizar la tutela eficaz de
ese bien, serd siempre, por principio y al alimon, necesario, mejorable e

msuficiente. f\'
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CONCLUSIONES

Del trabajo de investigaciéon desarrollado y en apretada sintesis de las
principales lineas argumentales y pareceres que en el mismo se contienen, he
optado por extraer las valoraciones conclusivas que seguidamente se
relataran. Con todo, es mas que probable que, a consecuencia del afan de
sinopsis aqui plasmado, se dejen en el tintero algunas cuestiones colaterales,
conexas a los multiples temas abordados en el cuerpo de la Tesis, por lo que,
respondiendo plenamente de esas omisiones temdticas voluntarias (y también

de las mvoluntarias, por supuesto), paso a continuacion a fijar las siguientes
CONCLUSIONES:

PRIMERA.- La recurrente precarizacion de las condiciones de

trabajo, fruto de una amalgama de concausas tales como la generalizacién de

la_contratacion temporal (y su anudado efecto supeditador de la aspiracion

del trabajador a unas condiciones de trabajo seguras y salubres a la

renovacidn periodica del contrato), la fijacién de ritmos de trabajo deletéreos

(en cuanto desconocedores de los periodos de descanso de necesario

intercalado como hiato en el tiempo de trabajo efectivo), la flexibilizacion

normativa, contractual y jurisprudencial de los parametros rectores de la

modificacion contractual y de las causas extintivas de la relacion trabada, o

los efectos licados al complejo v aristado fendmeno conocido como

descentralizacion _productiva (fundamentalmente, la subcontratacién y

atomizacion empresarial y la ausencia/inexistencia de representantes de los
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trabajadores), tiene como efecto exponencial las elevadas cifras de

siniestralidad, fenomeno patologico y lacra endémica malhadadamente

inserta en los entresijos del sistema de relaciones laborales.

SEGUNDA .- Si cualquier fendmeno juridico encierra, de suyo, un
potencial conflicto de intereses que se resuelve a través del Derecho, la
seguridad e higiene en el trabajo es fruto y expresion cualificada de la
perenne dialéctica entre los intereses econdmicos propios de quienes
detentan la titularidad empresarial y los derechos de quienes precisan y
recaban la adecuada tutela juridica en el desarrollo de su prestacion, de
suerte que el entramado juridico-preventivo no responde sino a la proteccion

de la vida. integridad v salud de quienes prestan su fuerza de trabajo en las

unidades productivas, frente a quienes deben garantizar, ope legis, la tutela

de esos bienes juridicos.

TERCERA - El caudal juridico aprestado a la prevencion de la
siniestralidad o, si se prefiere, de la actualizacién o materializacion de los
daflos anudados a los riesgos profesionales, se ha revelado, hasta la fecha,

notoriamente estéril, habida cuenta de su probada ineficacia en orden a

disminuir el estancado umbral de siniestralidad anual (mas de un millon de
casos de promedio), realidad humana lacerante donde las haya y generadora,
en indisociable connubio, de unos costes econdmicos y humanos sumamente
relevantes. Las razones de la referida insuficiencia de los mecanismos
tutelares de la seguridad e higiene en el trabajo son poliédricas y facilmente
reconocibles: la tormentosa y limitada aplicacion del sistema punitivo penal;

la descoordinacion, dispersion, profusion y obsolescencia de las normas
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sustantivas de corte preventivo; la insuficiencia e incomplitud del sistema
preventivo y de control colectivo de la aplicacion efectiva de los sistemas de
prevencion, las trabas impuestas a la representacion obrera en punto al
gjercicio de sus competencias, negociales y participativas, en materia de
prevencion de riesgos; la mas que discutible eficacia admonitoria de las
sanciones administrativas, cuya paulathlalnel;te elevada cuantia no se ha visto
demasiado acompasada a un efecto reforzatorio del cumplimiento
empresarial de las obligaciones preventivas que el Ordenamiento establece; o
las lagunas, contradicciones y concurrencias conflictivas entre los diversos
ordenes jurisdiccionales del sistema procesal que confluyen en punto a la
tutela de la seguridad e higiene en el trabajo, entre otros factores, son todos
ellos elementos superpuestos y entrelazados que explican por qué ha
fracaﬁado el objetivo de fondo (la neutralizacion de la siniestralidad)

perseguido.

CUARTA .- La deuda de seguridad del empresario es, de consuno,
encrucijada conceptual y parametro axiomatico del sistema tutelar de la
seguridad e higiene en el trabajo. Encuadrada en la mas amplia «obligacion
general de seguridad», prius logico-juridico que enmarca el deber de
proteccién del empresario y el correlativo derecho del trabajador a la
proteccion eficaz de su vida, integridad y salud, se configura, al tiempo,
como el nucleo de imputacion empresarial de la «responsabilidad por
incumplimientoy», que revierte en la sancion de la conducta infractora y/o en

la reparacion del dafio sufrido por el trabajador agraviado o perjudicado.
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QUINTA - La «deuda de seguridad», como engaste que bascula sobre
una relacién contractual (de naturaleza y nomen iuris laboral, administrativa
o funcionarial) que une a dos sujetos (empleador y trabajador), define la
posicion del empresario como sujeto-deudor que debe aprestar, desde el
origen mismo de la relacion y, ain mas cualificadamente, durante la dindmica
contractual, los medios necesarios para garantizar, en el marco de una
obligacion de resultado, el derecho de los trabajadores a su servicio
(acreedores de seguridad) a desarrollar su prestacion en condiciones de
seguridad e higiene tales que no perjudiquen a su vida, integridad fisico-

psiquica y salud.

SEXTA - La funcién de la «deuda de seguridad» radica en brindar
soporte a la necesaria eficacia horizontal de un derecho fundamental
(derecho a la vida, integridad y salud), que debe ser respetado en el marco de
la relacion contractual que liga al trabajador, en posicion subordinada y
dependiente, respecto al empresario, pero que no le priva, légicamente, del
disfrute y ejercicio de aquel derecho fundamental, del cual es titular en

cuanto ciudadano y con independencia de su status de trabajador.

SEPTIMA - La obligacion genérica de seguridad que pesa sobre el

empresario-deudor es, funcional o telologicamente, una obligacion de

resultado por su conexion con la eficacia horizontal del derecho fundamental

a la vida, integridad y salud del trabajador (siendo el objeto mediato de la

prestacion garantizar la proteccion eficaz del mismo, no agotandose su

contenido con el mero cumplimiento diligente de las disposiciones

preventivas, sino con la adopciéon de todas las/medidas racionalmente
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